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Einleitung 


Nach dem Wortlaut von Art. 253 OR verpflichtet sich «der Vermieter», «dem 
Mieter» eine Sache gegen Entgelt zum Gebrauch zu überlassen. Gegenstand der 
vorliegenden Untersuchung bildet die Miete durch mehrere Mieter. Für diesen 
Fall enthält das Mietrecht keine besonderen Bestimmungen. Die sich bei Vor- 
liegen einer Mietermehrheit typischerweise stellenden Fragen (z.B. Vertretung, 
Haftung, Organisation) sind somit grundsätzlich nach den allgemeinen privat- 
rechtlichen Rechtsnormen zu beantworten. 

Dabeiistim Rahmen der Rechtsanwendung strikt zwischen dem Aussen- 
und dem Innenverhältnis zu unterscheiden. Im Aussenverhältnis untersteht 
dergemeinsame Mietvertrag den gesetzlichen Bestimmungen von Art. 253 ff. OR 
und unterscheidet sich diesbezüglich nicht vom Mietvertragmit einem einzel- 
nen Mieter. Jedoch ergeben im Aussenverhältnis aufgrund der Mehrzahl an 
Mietern Besonderheiten, die es zu untersuchen gilt. Insbesondere sind die 
Bestimmungen des allgemeinen Teils des Obligationenrechts zu beachten, 
namentlich jene zu Schuldner- und Gläubigermehrheiten (vgl. Art. 143 ff. OR). 

Im Innenverhältnis zwischen mehreren Mietern sind die Regeln derjenigen 
Gemeinschaft massgebend, denen diese untersteht. Es gilt somitin der vorliegen- 
den Arbeit zu untersuchen, welche Regeln in welchen Konstellationen zur An- 
wendung gelangen. Sind die Mieter beispielsweise verheiratet, ist das Eherecht 
zu beachten. Fraglich istjedoch namentlich, ob die Ehegatten, die einen gemein- 
samen Mietvertragabschliessen, gleichsam zu diesem Zweck eine einfache 
Gesellschaft i.S.v. Art. 530 OR bilden. Stirbt ein Mieter und entsteht ein gemein- 
samer Mietvertrag durch Todesfall, liegt eine Schnittstelle zum Erbrecht vor. 

Bei Rechtsfragen rund um den gemeinsamen Mietvertragistsomitjenach 
Fall das Mietrecht, der allgemeine Teil des Obligationenrechts, das Gesell- 
schaftsrecht, das Familienrecht und/oder das Erbrecht zu konsultieren. Die vor- 
liegende Arbeit hatim Wesentlichen das Ziel, die verschiedenen rechtlichen 
Aspekte des Mietvertrags mit mehreren Mietern detailliert darzustellen sowie 
aufzuzeigen, welche Besonderheiten bei der Beendigung der gemeinsamen 
Miete zu beachten sind. 

Die rechtlichen Ausführungen zum Mietvertrag mit mehreren Mietern 
werden beispielhaft an dem mit zwei Mietern abgeschlossenen Vertrag illus- 
triert, lassen sich aber ohne Weiteres auf Konstellationen mit dreioder mehr 
Mietern übertragen. 


2 Einleitung 


Systematisch gliedert sich die Untersuchung in acht Teile: 

— Imersten Teil wird der Begriff der gemeinsamen Miete definiert, und es 
werden die verschiedenen Erscheinungsformen aufgezeigt. 

— Imzweiten Teil wird zunächst die Entstehung des gemeinsamen Miet- 
vertrags erörtert. Weiter enthält dieser Teil allgemeine Ausführungen 
zur Rechtsanwendungbei Vorliegen einer Mietermehrheit, namentlich 
zuSchulden, Forderungen und Gestaltungsrechten. Schliesslich wird die 
gemeinsame Miete von anderen Vertragsverhältnissen abgegrenzt. 

— Imdritten Teilwird das Innenverhältnis zwischen mehreren Mietern be- 
leuchtet und beider Analyse der möglichen Konstellationen danach unter- 
schieden, ob dieses mit dem Abschluss des gemeinsamen Mietvertrags 
begründet wird oder dasbetreffende Innenverhältnisbei Vertragsschluss 
vorbesteht. 

— Imvierten Teilwird die Beendigung der gemeinsamen Miete ohne Kündi- 
gungthematisiert, namentlich durch Aufhebung des Vertragsverhältnis- 
ses oder durch vorzeitige Rückgabe i.S.v. Art. 264 OR. Neben der vollständi- 
gen Beendigung des Mietverhältnisses bildet auch die Aufgabe der gemein- 
samen Rechtsposition (Parteiwechsel) Gegenstand der Untersuchung. 

— Derfünfte Teilbefasstsich mit der Beendigung des gemeinsamen Mietver- 
trags durch Kündigung. Besonderes Augenmerk wird auf die Situation 
gelegt, in der die Mitmieter betreffend die Kündigunguneinigsind. Es wird 
aufgezeigt, wie die Mitwirkung eines Mitmieters zur Kündigung durch Auf- 
lösungund Liquidation des Innenverhältnisses erzwungen werden kann 
(mittelbare Beendigung). 

— Der sechste Teilthematisiert die Besonderheiten beim Kündigungsschutz 
beimehreren Mietern. Gegenstand der Untersuchungbilden namentlich 
die Sachlegitimation des einzelnen Mieters zur Einleitung des Kündigungs- 
schutzverfahrens und die daraus entstehenden prozessualen Folgen. 

— Dersiebte Teilbehandelt die Rückgabe der Mietsache durch mehrere Mie- 
ter und ihre gerichtliche Durchsetzung. 

— Abschliessend werden im achten Teildie wichtigsten Erkenntnisse der Dis- 
sertation in Thesen zusammengefasst. 


1. Teil: 

Die gemeinsame Miete 
und ihre wesentlichen 
Erscheinungsformen 


1. Kapitel: Die gemeinsame Miete 


Der Mietvertragi.S.v. Art.253ff. OR ist ein vollkommen zweiseitiger Schuldver- 
trag.!In der Regel stehen sich beim Vertragsschluss zwei Personen gegenüber. 
Der Vermieter überlässt dem Mieter eine Sache gegen Entgelt zum Gebrauch. 
Es handelt sich um den vom Gesetzgeber vorgestellten Idealtypus.2 

Schuldverträge können von mehreren Personen geschlossen werden.3 
Beteiligt sich auf der einen und/oder anderen Seite desselben Vertrags eine 
Parteiengruppe, spricht man im Allgemeinen von einem gemeinsamen Ver- 
trag.* Von einer gemeinsamen Miete (bail commun; locazione comune) wird ge- 
sprochen, wenn mehrere Vermieter und/oder mehrere Mieter eine Parteien- 
gruppe desselben Mietvertrags bilden.5 

In Abgrenzung zum gemeinsamen Mietvertrag wird der idealtypische 
Mietvertrag zwischen zwei Personen herkömmlich als «einfacher» Mietvertrag 
bezeichnet.$ 


1 Statt vieler: HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N 97; WEBER, BSK OR, Art. 253 
ORNI. 


HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c ORN101 und Art. 253 OR N10. 
Statt vieler: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 300. 
VON TUHR/ESCHER, S. 294; BUCHER, S. 490 f.; ENGEL, S.124; SCHUMACHER, N 1454. 


Statt vieler: Urteil des BGer 4C.331/1993 vom 20. Juni 1994 E. 5a, in: SJ1995S.53 ff. und 
BGer 4C.6/2002 vom 10. September 2002 E. 5.1 je m.w.H.; HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor 
Art.253-273c OR N 98. Mangels Rechtsfähigkeit bilden mehrere natürliche und/oder 
juristische Personen eine Parteiengruppe und nicht gemeinsam eine Partei. 


6 HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N98. 


ajej wj N 
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2. Kapitel: Die wesentlichen Erscheinungsformen 


Zweioder mehrere Personen können sich aus ganz unterschiedlichen Gründen 
dafür entscheiden, gemeinsam ein Objekt zu mieten. Die folgenden tatsächli- 
chen Erscheinungsformen sind typisch: 


I. Dieeinfache Wohngemeinschaft 


Als Wohngemeinschaft oder kurz WG versteht man im Allgemeinen denlocke- 
ren Zusammenschluss von zwei oder mehreren Personen in einer Wohnung, 
wobei die allgemeinen Räume wie Badezimmer, Küche oder das Wohnzimmer 
gemeinsam genutzt werden.? 

— Häufig tritt diese Form bei Studenten auf (sog. Studenten-WGss®), aber 
vermehrt auch unter Berufstätigen oder Senioren. 

— DieWGalstatsächliche Erscheinungsform kann in vertraglicher Hinsicht 
unterschiedlich organisiert sein. Neben der Strukturierung mittels Haupt- 
und Untermietvertragbzw. -verträgen kommt es bei einfachen Wohnge- 
meinschaften auch vor, dass mehrere Personen als Hauptmieter auftreten, 
womit ein gemeinsamer Mietvertrag vorliegt. 


II. Die eheliche Lebensgemeinschaft und die Lebensgemeinschaft 
von registrierten Partnern 


Ehegatten bestimmen die eheliche Wohnung gemeinsam (vgl. Art. 162 ZGB).9 
Das traditionelle Ehebild geht von einer Pflicht zum Zusammenleben aus.!0Es 
gilt als selbstverständlich, dass Ehegatten (auch) eine Wohngemeinschaft bil- 
den. Nicht verlangt ist, dass die Ehegatten bzw. eingetragenen Partner gemein- 
sam mieten.t! Es kommt aber in der Praxis häufig vor, dass der Mietvertrag von 
beiden abgeschlossen wird. 


III. Die nichteheliche Lebensgemeinschaft 


Als nichteheliche Lebensgemeinschaft wird vorliegend die Partnerschaft 
zwischen zwei Personen unterschiedlichen oder gleichen Geschlechts ver- 


Vgl. etwa EMMERICH, Handbuch, N 583. 

SCHMID JÖRG, S. 31. 
9 Eine vergleichbare Bestimmungkennt das Partnerschaftsgesetz, PartG (SR 211.231), nicht. 
10 _SCHWANDER, BSK ZGB, Art.162ZGBN4. 
11 Siehe dazu näher hinten, S.103. 
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standen, die weder die Ehe geschlossen haben, noch in einer eingetragenen 
Partnerschaft leben.1?2 Diese Form des Zusammenlebens ist nicht als eigenes 
Rechtsinstitut anerkannt. 13 Es fehlt sowohl an einer gesetzlichen Umschrei- 
bungals auch einer eigenständigen Regelung. Folglich sind die Umschreibung 
und die Rechtswirkungen jeweils in Verbindung mit den sich im Einzelfall 
stellenden Rechtsfragen zu untersuchen. 14 Vorliegend wird insbesondere der 
Falluntersucht, da zwei Partner einen gemeinsamen Mietvertragabschliessen, 
um eine Wohn- und Lebensgemeinschaft zu bilden. 


IV. Geschäftspartner 


Neben der Partnerschaft von natürlichen Personen bildet auch die gemein- 
same Miete von Geschäftsräumlichkeiten für geschäftliche Zwecke durch 
eine Mehrzahl von natürlichen und/oder juristischen Personen eine typische 
Erscheinungsform der gemeinsamen Miete.15 

Beispielsweise mieten zwei natürliche Personen gemeinsam Räumlich- 
keiten, um darin eine Zahnarztpraxis!6 oder ein Solarium zu betreiben.!7 


V. Die Erbengemeinschaft als Mieter 


Ein gemeinsamer Mietvertrag entsteht von Gesetzes wegen, wenn ein Mieter 
stirbt und mehrere Erben hinterlässt.18 Stirbt ein (einfacher) Mieter, hat dies 
vorbehältlich anderslautender Regelungen im Mietvertrag nicht dessen Be- 
endigung zur Folge. Die Erben treten vielmehr von Gesetzes wegen in die 
Mieterstellung ein und werden gleichsam gemeinsame (Mit-)Mieter (vgl. 
Art. 560 ZGB).19 

Beerben mehrere Erben den Erblasser, so besteht unter ihnen, bis die 
Erbschaft geteilt wird, infolge des Erbganges eine Gemeinschaft aller Rechte 
und Pflichten der Erbschaft (sog. Erbengemeinschaft; Art. 602 Abs. 1 ZGB). Sie 
werden Gesamteigentümer der Erbschaftsgegenstände und verfügen unter 


12 Vgl. BGE 134 V 369E.6.3.1undE.6.3.2; GABELLON, S. 43; COTTIER/CREVOISIER, S.34 
13 _AEBI-MÜLLER/WIDMER,N1. 


14 _AEBI-MÜLLER/WIDMER, N1. 

15 SCHMID JÖRG, 5.31. 

16 Urteil des BGer 4A_352/2012 vom 21. November 2012 E. 3.2. 
17 Urteil des BGer 4A_119/2008 vom 10. Juni 2008E.2. 

18 MICHELI, S.7. 


19 FUTTERLIEB, immobilia, S. 28; MICHELI, S. 4; MONTINI/WAHLEN, Droit du bail, Art. 266i 
OR N11; vgl. Urteil des BGer 4C.37/2001 vom 30. Mai 2001 E. 2b/aa. 
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Vorbehalt der vertraglichen oder gesetzlichen Vertretungs- und Verwaltungs- 
befugnisse über die Rechte der Erbschaft gemeinsam (Art. 602 Abs. 2 ZGB). 


VI. Atypische Fälle 


Den vorstehenden Erscheinungsformen ist mit Ausnahme der Erben als Mieter 
gemein, dass mehrere Personen in der Regel ein Objekt mieten, um darin ge- 
meinsam zu wohnen oder dieses geschäftlich zu nutzen. Mit Blick auf die Recht- 
sprechungist etwa die Konstellation denkbar, dass zwar mehrere Personen 
gemeinsam einen Mietvertrag abschliessen, aber die Absicht besteht, dass nur 
ein einzelner Mieter die Sache gebraucht. Diese Konstellation entsteht häufig, 
wenn neben derjenigen Person, die beabsichtigt, die Mietsache zu nutzen, eine 
weitere Person aus Bonitätsgründen als Vertragspartei einbezogen wird. Es 
entsteht eine Nähe zum Sicherungsgeschäft, dienachfolgend besonders unter- 
sucht wird.20 

Beispielsweise unterzeichnet ein Vater, der seinen Wohnsitz in Lausanne 
hat, gemeinsam mit seinem in Luzern studierenden Sohn («Mieter 1») einen 
Mietvertrag als «Mieter 2». 


Wie der erste Teil gezeigt hat, sind die tatsächlichen Erscheinungsformen der 
gemeinsamen Miete zahlreich. In einem nächsten Teil werden die Besonder- 
heiten der (ursprünglichen oder erst nachträglichen) Entstehung von gemein- 
samen Mietverträgen erörtert. 


20 Siehe dazu hinten, S. 55ff. 
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1. Kapitel: Der ursprüngliche Vertragsschluss 


Im Unterschied zum einfachen Mietvertragsind beim gemeinsamen Mietver- 
tragmindestens drei Personen beteiligt. Den nachfolgenden Erläuterungen 
zum gemeinsamen Vertragsschluss liegt exemplarisch der Fall zugrunde, dass 
ein Vermieter X den Mietvertrag mit den zwei Mietern A und Babschliesst. 

Zwei Studenten mieten beispielsweise gemeinsam eine Wohnung und 
gründen eine Wohngemeinschaft. 


I. Dieam Vertragsschluss beteiligten Personen 


1. Die Vertragsparteien 


Vertragspartei wird im Allgemeinen, wer sich durch die Abgabe überein- 
stimmender Willenserklärungen vertraglich bindet, seies persönlich oder 
durch einen Vertreter, dessen Erklärung der Partei zugerechnet wird.2!Beiihr 
treten die Rechtswirkungen des Vertrags ein: Sie wird durch diesen berechtigt 
und verpflichtet.22 Als Vertragsparteien eines einfachen oder gemeinsamen 
Mietvertrags kommen folgende Personen oder Gemeinschaften in Betracht: 
1. Parteikann zunächst jede natürliche Person sein. Unter welchen Voraus- 
setzungen sich eine natürliche Person vertraglich binden kann, bestimmt 

sich nach dem Personenrecht des ZGB (Art. 12 ff. ZGB).23 
Besondere praktische Relevanz haben in diesem Zusammenhang die 
Mietverträge mit urteilsfähigen handlungsunfähigen Personen (z.B. 
Jugendliche unter 18 Jahren). Will sich eine solche Person an einem 
gemeinsamen Mietvertrag beteiligen, ist zum gültigen Abschluss des 


21 _GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 299. 
22 _GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 299. 


23 _HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N 99; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 303; 
MICHELI, S. 3; PERMANN, OFK Mietrecht, Vor Art. 253-274g OR N 5; DERSELBE, mp 1997, 
S.192; Vgl. auch ROHRER, SVIT-Kommentar, Vor Art.253-273c OR N13. 
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Mietvertrags die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters erforderlich.24 
Beim Abschluss eines Mietvertrags für Wohn- oder Geschäftsräume 
handelt es sich nicht um eine Angelegenheit des alltäglichen Lebens 
i.S.v. Art.19 Abs. 2ZGB.25 


. Weiter kann jede juristische Person Partei eines Mietvertrags sein 


(vgl. Art. 53 ZGB).26 Hierzu gehören zunächst die juristischen Personen 
des Privatrechts (Verein, Stiftung, Aktiengesellschaft, Kommandit- 
Aktiengesellschaft, GmbH, Genossenschaft).?7 Ebenfalls Partei des Miet- 
vertrags nach Art. 253 ff. OR kann jede öffentlich-rechtliche Körperschaft 
oder Anstalt sein.28 


. Einenbesonderen Fallbildet dieKollektiv-oder Kommanditgesellschaft. 


Einerseitshandeltessich um Rechtsgemeinschaften, beidenen die Rechts- 
zuständigkeit bei den einzelnen Gesellschaftern verbleibt.29 Andererseits 
können diese Gesellschaften gemäss Art. 562 bzw. Art. 602 OR unter eige- 
ner Firma Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen, vor Gericht 
klagen und verklagt werden. Obwohl die Kollektiv- oder Kommanditge- 
sellschaft keine juristische Person ist, wird sie teilweise als solche behan- 
delt und kann insbesondere Partei eines Mietvertrags sein.30 Mithin liegt 
in diesen Fällen ein einfacher Mietvertrag vor. 


. Besonderheiten ergeben sich weiter bei der Stockwerkeigentümerge- 


meinschaft. Sie istgrundsätzlich mit Bezug aufdie Verwaltung des Stock- 


24  Urteilsfähige handlungsunfähige Personen können nur mit Zustimmungihres gesetz- 
lichen Vertreters Verpflichtungen eingehen oder Rechte aufgeben (Art. 19 Abs. 1 ZGB). 
Ohne diese Zustimmung vermögen sie Vorteile zu erlangen, die unentgeltlich sind, 
sowie geringfügige Angelegenheiten des täglichen Lebens zu besorgen (Art. 19 Abs. 2 
ZGB): Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 305 und Rn. 307. 

25 HOTZ, Kurzkommentar, Art.19 ZGB N8 m.w.H. 

26 HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art.253-273c OR N99; PERMANN, OFK Mietrecht, Vor 
Art. 253-274g OR N 5; DERSELBE, mp 1997, S. 192; Vgl. auch ROHRER, SVIT-Kommentar, 
Vor Art.253-273c OR N13. 

27 HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art.253-273c OR N 99; Vgl. auch HUGUENIN/REITZE, BSK 
ZGB, Vor Art. 52-59 ZGB N6. 

28 _HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N99. 

29 Zum Begriff der Rechtsgemeinschaft näher hinten, S. 69 ff. 

30 Urteil des BGer 4C.262/2005 vom 22. November 2005 E. 2.2; zum Ganzen: TRUNIGER, 


Präjudizienbuch, Art. 562 OR N1; PESTALOZZI/VOGT, BSK OR, Art. 562 OR N1 m.w.H.; 
MICHELI, S.3; vgl. auch PÜNTENER, Mietrecht für die Praxis, S.18; so auch Urteil des 
Mietgerichts des Kantons Waadt vom 30.Juni 1999 E. I.a, in: CDB 2000 S. 90ff.; a.M. 
SCHMID HANS, S. 349; PERMANN, OFK Mietrecht, Vor Art. 253-274g OR N 48 und DER- 
SELBE, Mp 1997, S. 193, welche auch eine Parteigruppe annehmen, wenn eine Kollektiv- 
oder Kommanditgesellschaft als «Partei» auftritt, da die Rechtszuständigkeitin beiden 
Fällen bei den einzelnen Gesellschaftern verbleibe. 
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werkeigentumshhandlungsfähig.31 Zur Wahrnehmungihrer Verwaltungs- 
aufgaben kann die Gemeinschaft in eigenem Namen Verträge mit Dritten 
eingehen, insbesondere Mietverträge zur Vermietung eines gemein- 
schaftlichen Teils. Ebenfalls denkbar ist etwa die Miete durch die Gemein- 
schaft eines Saals zur Durchführung der Stockwerkeigentümerversamm- 
lung.32Es handelt sich auch in diesen Fällen um einfache Mietverträge. 


Einer Parteiengruppe können alle erwähnten Vertragsparteien angehören. 
Beim gemeinsamen Mietvertrag ist namentlich auf Vermieter- oder Mieter- 
seite eine Kombination von natürlichen und juristischen Personen möglich.33 


2. Die Vertreter und weitere Beteiligte 


Die Vertragsparteien können die Willenserklärungen zum gemeinsamen 
Vertragsschluss persönlich abgeben oder über einen Vertreter.34 Daraufist 
nachfolgend näher einzugehen.35 

Am Vertragsschluss können weitere Personen beteiligt sein (z.B. Boten; 
gesetzliche Vertreter).36 Von besonderer Bedeutungist vorliegend der gesetz- 
liche Vertreter, der seine Zustimmung zum Abschluss eines gemeinsamen 
Mietvertrags einer urteilsfähigen handlungsunfähigen Person erteilt. Der 
gesetzliche Vertreter wird nicht Partei des Mietvertrags: Die Zustimmung 
ersetzt lediglich die fehlende Handlungsfähigkeit.37 Fehlt diese Zustimmung 
beieiner Person, diesich im Rahmen eines gemeinsamen Mietvertragsbinden 
will, oder fehlt es dieser aus anderen Gründen an der erforderlichen Hand- 
lungsfähigkeit zum Abschluss desgemeinsamen Mietvertrags, istihre Willen- 
serklärung grundsätzlich unwirksam,38 was beim gemeinsamen Mietvertrag 
die Gültigkeit des gesamten Geschäfts beschlagen kann.39 


31 _WERMELINGER, ZK, Art.7121ZGB N 116. 
32 Vgl. WERMELINGER, ZK, Art.7121ZGB N 197 m.w.H. 


33 Vgl. FUTTERLIEB, immobilia, S.28; PERMANN, OFK Mietrecht, Vor Art. 253-274g OR 
N 18; DERSELBE, mp 1997, S.192; vgl. auch BLUMER, N 303. 


34 _GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 299 und Rn. 305. 

35 Siehe dazu hinten, S.14 ff. 

36 Vgl. für eine Übersicht: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 304-307. 
37 Vgl. BUCHER/AEBI-MÜLLER, BK, Art. Art.19-19C ZGB N 64. 

38 _GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 302. 

39 Siehe dazu hinten, S.25ff. 
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I. Der gemeinsame Vertragsschluss 
1. Die wesentlichen Vertragspunkte 


Wie beim einfachen Mietvertrag setzt das Zustandekommen voraus, dass 
sich die Parteien über die objektiv und subjektiv wesentlichen Vertragspunkte 
einigen.40 Haben sie sich über alle wesentlichen Punkte geeinigt, wirdgemäss 
Art.2 Abs. 1OR vermutet, dass der Vorbehalt von Nebenpunkten die Verbind- 
lichkeit des Vertrags nicht hindern solle. Im Einzelnen: 

Der objektiv wesentliche Vertragsinhalt unterscheidet sich nicht von der 
einfachen Miete. Wesentlich für das Zustandekommen des Mietvertrags ist 
nach Art. 253 OR neben der Verpflichtung des Vermieters, eineSache dem Mie- 
ter zum Gebrauch zu überlassen, die Verpflichtung des Mieters, für die Über- 
lassung einen Mietzins zu leisten. 

In der Lehre und Rechtsprechung wird einhellig vertreten, beim gemein- 
samen Vertrag sei für das Zustandekommen des Vertrags, neben dem Einver- 
ständnis über alle wesentlichen Vertragspunkte, bei allen Vertragsparteien der 
übereinstimmende Wille vorausgesetzt, dass aufder einen und/oder anderen 
Seite des Vertrags mehrere Personen als Parteiengruppe zu beteiligen seien.42 

Wederin der Lehre noch in der Rechtsprechung wird - soweit ersicht- 
lich — näher thematisiert, wie dieser vorausgesetzte Wille dogmatisch erfasst 
werden soll. Nach der hier vertretenen Auffassung handelt es sich bei der Be- 
stimmung der Parteien um einen zuregelnden Vertragspunkt, der objektiv 
wesentlich ist. 

Objektiv wesentlich sind diejenigen Vertragspunkte, die den «unent- 
behrlichen Geschäftskern» bilden. Essind die Elemente, dienach den Umstän- 
den «ein sinnvolles Ganzes» darstellen.#3 Nach GAUCH, dem auch das Bundes- 
gericht zu folgen scheint, ist mittels Umkehrschlusses zu ermitteln, welche Ver- 
tragspunkte objektiv wesentlich sind. Danach sind jene Punkte objektiv wesent- 
lich, die einer Vereinbarung durch die Parteien bedürfen und vom Richter 
weder gestützt auf das Gesetz, das Gewohnheitsrecht oder das Richterrecht 
ergänzt werden können.44 Die Bestimmung, wer Vertragsparteiseinsollundin 


40 Vgl. Urteil des BGer 4C.331/1993 vom 20.Juni 1994 E.6a, in: SJ 1995, S. 53 ff.; 
MICHELI, S. 7; SCHMID HANS, S. 354. 


41 Stattvieler: ROHRER, SVIT-Kommentar, Art. 253 OR N1. 

42 Vgl. Urteil des BGer 4C.331/1993 vom 20. Juni 1994 E. 6a, in: SJ 1995, S. 53 ff.; SCHMID 
HANS, S 354; SCHMID JÖRG, S. 32; von TUHR/ESCHER, S. 294; vgl. auch MICHELI, S. 7. 

43 Urteile des BGer 4A_262/2017 vom 17. Januar 2018 E. 4.2.1; 4C.155/2004 vom 6. Juli 2004 
E. 2.2; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 341. 

44  UrteildesBGer 4A_262/2017 vom 17. Januar 2018 E. 4.2.1; GAUCH, Vertragspunkte, S. 47; 
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 335; KOLLER ALFRED, OR AT, $6 N 6.31. 
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welcher Rolle, ist für sich allein ein zu regelnder Vertragspunkt.#5 Dieser ist 
objektiv wesentlich, da eine Einigung darüber vorausgesetzt ist, und eine Er- 
gänzung durch den Richter ausgeschlossen.46 Handelt es sich bei der Betei- 
ligung mehrerer Mieter am Vertragum einen objektiv wesentlichen Punkt, so 
kommt der Mietvertrag bei fehlender Einigung sämtlicher Parteien somit man- 
gels Konsens nicht zustande.47 

Richtet der Vermieter seinen Antrag an beide, gibt er diesen damit zu 
verstehen, dass er sich nur vertraglich binden will, sofern beide Mieter seinen 
Antraggemeinsam annehmen und Vertragsparteien werden. Diesgeschieht 
beim schriftlichen Vertrag aufseiten des Vermieters etwa dadurch, dass dieser 
die zwei Personen als Mieter in den Vertragskopf des Mietvertrags aufnimmt 
und seine Erklärung somit an beide richtet. 

Wäre dieser Punkt nicht objektiv wesentlich, würde zwischen einem Ver- 
mieter X und einer akzeptierenden Person A ein (einfacher) Mietvertrag zu- 
stande kommen, auch wenn die zweite Person B den an sie gerichteten Antrag 
des Vermieters X zum Abschluss einesgemeinsamen Vertragsnicht annimmt.48 
Ein einfacher Mietvertragzwischen dem Vermieter und der akzeptierenden 
Person Akommt im erwähnten Fall nur dann zustande, wenn die Bindung des 
Vermieters an seinen an die Person B gerichteten Antrag entfällt, oder die Per- 
sonB das Akzept verweigert und der Vermieter mit der Person A übereinkommt, 
einen (einfachen) Mietvertrag ohne die PersonB abzuschliessen. 


2. Die Abgabe übereinstimmender Willenserklärungen 


Wie jeder Vertragberuht auch der gemeinsame Vertragaufeinem Austausch 
übereinstimmender Willenserklärungen der Parteien (Art. 1 Abs. 1 OR).49 Sind 
auf der einen und/oder anderen Vertragsseite mehrere Parteien beteiligt, 
kommt der Vertrag im Allgemeinen zustande, sobald alle Beteiligten sich 
mittels Abgabe der entsprechenden Willenserklärungen aufden wesentlichen 
Vertragsinhalt geeinigt haben und diese Willenserklärungen allen zugekom- 
men sind.50 Die Grundsätze der Regeln über Antragund Annahme (Art. 3ff. OR) 
gelten auch bei gemeinsamen Verträgen.5! Dazuim Einzelnen: 


45 Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 337. 


46 GAUCH, Vertragspunkte, S. 47; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 330; SCHWENZER/FOUN- 
TOULAKIS, OR AT, N 29.03. 


47 _ Besonderesgiltfür den Fall, da die Miete trotzdem angetreten wird; siehe dazu hinten, 
S.17 ff. 


48 Siehe zum Vertragsabschluss näher sogleich, S. 11 ff. 
49 Stattvieler: Urteil des BGer 4C.331/1993 vom 20. Juni 1994 E. 6a, in: SJ 1995, S. 53 ff. 


50 Urteil des BGer 4C.331/1993 vom 20. Juni 1994 E. 6a, in: SJ 1995, S. 53 ff.; SCHMID HANS, 
S. 354; VON TUHR/ESCHER, S. 294 f. 


51 Vgl. VON TUHR/ESCHER, S.294f. 
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1. Ein gemeinsamer Vertrag zwischen einer Person X und zwei Personen A 


und B kommt dadurch zustande, dass die Personen A undBihren Willen 
erklären, sei es als — separat oder gemeinsam erklärte — Anträge an die 
Person X oder als gemeinsame Annahme des von der Person X an A und 
B gerichteten Antrags.52Schliesst die Person X einen zweiseitigen Schuld- 
vertrag mit den zwei Gegenparteien A und B, liegen drei Willenserklä- 
rungen vor:53 (i) die Erklärung der Person X, die als Antrag oder Annahme 
an die Personen A und B gerichtet ist, (ii) die Erklärung der Person A an 
die Person X sowie (iii) die Erklärung der Person B an die Person X. Selbst 
wenn die Personen A und Bihre Erklärungen gemeinsam abgeben, han- 
deltes sich um individuelle Erklärungen der einzelnen Personen, da sie 
als Gemeinschaft nicht rechtsfähig sind, sondern die Rechte und Pflichten 
persönlich begründen.54 

Oftmals inseriert der Vermieter die Mietsache im Internet oder in 
einem anderen Medium. Einem Inserat fehlt in der Regel der für einen 
Antrag erforderliche definitive Rechtsbindungswille, sodass darin ledig- 
lich eine Einladung zur Offertstellung zu sehen ist.55 Stellt hierauf bei- 
spielsweise Person A eine gemeinsame Offerte zweier Mieter allein, ohne 
dass ein Vertretungsverhältnis besteht, soist er solange an seinen Antrag 
gebunden, wie der Vermieter X nach den Umständen mit dem Zugang der 
Erklärung des B rechnen kann (vgl. Art. 5 Abs. 1 OR).56 Unterbleibt die Er- 
klärung des B, entfällt grundsätzlich die Bindung des A an seinen Antrag.>7 
Verweigert einer der Mitmieter die Zusage, so entfällt mithin grundsätz- 
lich die Bindungswirkung der bereits zugegangenen Willenserklärung 
des anderen.58 


2. Die für das Zustandekommen erforderlichen Willenserklärungen sind 
empfangsbedürftig, d.h. sie werden erst wirksam, wenn sie vom Adressa- 

52 VON TUHR /ESCHER, S. 295; HASENBÖHLER, Mitwirkung, S. 40. 

53 Vgl. WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 27; BEHRENS, S. 58; wohl auch so 
zu verstehen: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 388: «Der Antrag kann sich aber auchan 
mehrere Empfänger richten.»; JÄGGI, ZK, Art. 1 OR N129. 

54 Vgl. WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 27; Missverständlich GAUCH/ 
SCHLUEP/SCHMID, Rn. 368, welche dafürhalten, «dass mehrere Personen zusammen 
einen einzigen Antrag stellen.» Ebenfalls VON TUHR/ESCHER, S. 295, die von einer 
Offerte bzw. Annahme zweier Personen sprechen. 

55 Vgl. HUGUENIN, N211; BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art. 253 OR N50; 
PERMANN, OFK Mietrecht, Art. 253 OR N4. 

56 VON TUHR/ESCHER, S.295. 

57 Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 413; HASENBÖHLER, Mitwirkung, S. 40. 

58 _HASENBÖHLER, Mitwirkung, S. 40 mit Verweis ein Urteil des deutschen Bundesgerichts- 


hofs VIII ZR 72/63 vom 17. Februar 1965; vgl. auch Urteil des Landesgerichts Berlin 67 
S 391/06 vom 3. September 2007 E. 2. 
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ten empfangen worden sind. Für das Wirksamwerden der Willenserklä- 
rung ist grundsätzlich der Zugang massgeblich.59 Die Erklärungen der 
Personen A und B müssen der Person X somit zugehen. Siebrauchen aber 
weder gleichzeitig zu erfolgen, noch ist eine gemeinsame Erklärung erfor- 
derlich.60 


. Obwohl der Mietvertrag an keine Form gebunden ist (Art. 11 Abs. 1 


i.V.m. Art. 253 OR), wird er meistens in schriftlicher Form abgeschlossen. 
Von besonderer Bedeutungistin der Praxis die Bestimmung zum Form- 
vorbehalt. Ist für einen Vertrag, der vom Gesetz an keine Form gebunden 
ist, die Anwendung einer solchen vorbehalten worden, so wird gemäss 
Art.16 Abs. 1 OR vermutet, dass die Parteien vor Erfüllung der Form nicht 
verpflichtet sein wollen. Die Vereinbarung eines Formvorbehalts gemäss 
Art. 16 OR ist formlos gültig und kann auch konkludent erfolgen. Beim 
Abschluss von Mietverträgen kommt esin der Praxis häufig vor, dass der 
Vermieter den Mietern zwecks Vertragsschlusses einen gegebenenfalls 
bereits unterschriebenen schriftlichen Vertrag zur Unterzeichnung zu- 
kommen lässt. Schickt eine Partei der Gegenpartei Exemplare der schrift- 
lichen Vertragsurkunde zur Unterzeichnung zu, istnach der Lehre und 
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung anzunehmen, dass es zur Ein- 
gehung der Verpflichtung der Schriftform bedarf.61 

Gibt Person B im vorstehend unter Ziff. 1 erwähnten Beispiel den erfor- 
derlichen zweiten Antragab und schickt der Vermieter X anschliessend 
einen an beide gerichteten schriftlichen Vertragsentwurfzur Unterzeich- 
nungzu, istanzunehmen, dass es zur Eingehung der Verpflichtung der 
Schriftform bedarf (Art. 16 Abs. 1 OR). Dabei führt der Vermieter im Ver- 
tragskopf des Vertragsentwurfs die Personen A und Bals Mieter auf. Akzep- 
tiert der Vermieter X die gemeinsame Offerte, wird er seine Annahme bei 
einem schriftlichen Vertrag dadurch kundtun, dass er das an die Perso- 
nen A und B versandte Vertragsdoppelbereits unterzeichnet. Aufgrund 
des vermuteten Schriftformerfordernisses ist für das gültige Zustande- 
kommen in der Regel die Unterschrift beider Mieter erforderlich (vgl. 
Art. 13 Abs. 1 OR).62 


59 Zum Ganzen statt vieler: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 194 ff. m.w.H. 

60 VON TUHR/ESCHER, S. 295; HASENBÖHLER, Mitwirkung, S. 40. 

61 BGE139 1160 E. 2.6 (übersetztin: Pra 2013 Nr. 106, S. 823 ff.); Urteil des BGer 4C.1/2000 
vom 27. März 2000 E. 3a; vgl. auch SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK OR, Art. 16 OR 
N5m.w.H.; STEHLE, Präjudizienbuch, Art.16 OR N3. 

62 Vgl. Urteil des BGer 4C.103/2006 vom 3. Juli 2006 E. 3.2; FUTTERLIEB, immobilia, S. 28 f.; 


HASENBÖHLER, Familienwohnung, S. 230; SCHMID JÖRG, S. 32; vgl. auch DILLIER, 
S.242. 
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III. 
1. 


2. Teil: Die Entstehung des gemeinsamen Mietvertrags 


Zu bemerken ist in diesem Zusammenhang, dass ein unter einem kons- 
titutiven Formvorbehalt gemäss Art. 16 Abs. 1 OR stehender Vertragnach 
herrschender Lehre nicht die Gültigkeit des Vertrags beschlägt, sondern 
dessen (konsensmässiges) Zustandekommen.s Liegt demgegenüber 
ein Konsens vor und kommt der Vertrag zustande, ist im Falle von Gül- 
tigkeitsmängeln zu prüfen, inwiefern diese Mängel zur Ungültigkeit des 
Mietvertrags führen.64 


. Beieinem mündlichen Mietvertragist durch Auslegung der abgegebenen 


Erklärungen - soweiti.S.v. Art. 8 ZGB nachgewiesen - zu ermitteln, mit 
wem der Vertrag geschlossen wurde und ob die Beteiligung mehrerer 
Mieter für mindestens eine Partei- für die Gegenpartei erkennbar - zum 
Vertragsschluss wesentlich war. Wie beim konkludenten Abschluss eines 
Mietvertrags sind die Begleitumstände der Vertragsentstehung von be- 
sonderer Bedeutung. 

Insbesondere können die aus der Zeit vor Vertragsschluss datieren- 
den Unterlagen nähere Anhaltspunkte liefern. Bewerben sich zweiMieter 
gemeinsam für ein Objekt, ist dies Indiz dafür, dass eine gemeinsame 
Miete beabsichtigt ist.65 Ebenfalls ein Indiz für einen gemeinsamen Ver- 
tragsschluss bildet die Tatsache, dass der Vermieter die Schlüssel an zwei 
bzw. mehrere Personen übergibt.66 Demgegenüber spricht für ein ein- 
faches Mietverhältnis, wenn der Vermieter weiss, dass mehrere Personen 
das Mietobjekt benützen, die Vertragsverhandlungen ausschliesslich 
oder zumindest weitestgehend mit einer Person geführt wurden und 
dieser Person auch die Schlüssel übergeben werden. 


Der gemeinsame Vertragsschluss durch einen Vertreter 


Vorbemerkungen 


Neben dem direkten Vertragsschluss, bei dem sämtliche Mieter denin der Regel 
schriftlichen Mietvertrag eigenhändig unterzeichnen, ist auch der Abschluss 
durch einen (gemeinsamen) Stellvertreter möglich.67 So ist beispielsweise der 
Vermieter beim Vertragsschluss regelmässig durch einen Dritten vertreten 
(z.B. Liegenschaftsverwalter). 


63 


GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 597 m.w.H., KOLLER, N 12.154; MÜLLER, BK, Art.16 OR 
N 63 ff.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK OR, Art.16 OR N9. 


64 Siehe dazu hinten, S.25 ff. 

65 Vgl. aus der deutschen Rechtsprechung Urteil des Landesgerichts Berlin 67 S 391/06 
vom 3. September 2007 E.2. 

66 SCHMID JÖRG, S.32. 

67 Statt vieler: SCHMID JÖRG, S. 32. 
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Auf Mieterseite wird häufig kein Dritter als Vertreter eingesetzt. Der Vertrag 
wird vielmehr von einem Mitmieter für sich selbst und den anderen abgeschlos- 
sen. Namentlich bei Eheleuten kommt es vor, dass ein Ehegatte den gemeinsa- 
men Vertrag für sich selbst und in Vertretung des anderen schliesst. 


2. Die Vertretung durch einen Mitmieter 


Näher beleuchtet wird nachfolgend der beim gemeinsamen Mietvertragpro- 
blematische Fall, daes sich beim Stellvertreter selbst um eine Vertragspartei 
handelt, die für sich selbst und den anderen zeichnet. Wenn jemand, der zur 
Vertretung eines anderen ermächtigt ist, in dessen Namen einen Vertrag ab- 
schliesst, so wird der Vertretene und nicht der Vertreter berechtigt und ver- 
pflichtet (Art. 32 Abs. 1 OR). Hauptvoraussetzungen für die direkte Stellvertre- 
tung sind die Vertretungsmacht und das Handeln in fremdem Namen.68 

1. Die Vertretungswirkung entsteht zunächst, wennjemand, der zur Vertre- 
tungeines anderen bevollmächtigt ist, in dessen Namen einen Vertrag 
abschliesst. Bei der gewillkürten Stellvertretung wird die Vertretungs- 
macht durch eine Bevollmächtigung des Vertretenen eingeräumt.69 Fehlt 
eine Vollmacht, ist im Einzelfall zu prüfen, ob die Vertretungswirkung 
ausnahmsweise dennoch eintritt, sei es durch Genehmigung (Art. 330R) 
oder aufgrund des Gutglaubensschutzes Dritter (vgl. Art. 33 Abs. 3, Art. 34 
Abs. 3 und Art. 37 OR).70 

2. Sofern keine anderslautende gesetzliche Vorschriftbesteht, kann die Voll- 
macht formfrei, d.h. insbesondere auch konkludent, eingeräumt werden 
(Art. 11 Abs. 1 OR).71 Es empfiehlt sich, aus Beweisgründen eine schriftliche 
Vollmacht des vertretenen Mieters einzuholen. 

3. Weiter ist vorausgesetzt, dass der unterzeichnende Mieter nicht nur für 
sich, sondern auch im Namen des anderen Mitmieters handelt. Der 
Dritte hat spätestens bei Vornahme der Vertretungshandlungzu erklären, 
dass er nicht nur in eigenem, sondern überdies im Namen eines anderen 
handelt.72 

4. Wird wie im Normalfall ein schriftlicher Mietvertrag abgeschlossen, 
bezeichnet das Rubrum sämtliche Mitmieter als «Mieter» und enthält 
das Dokument auf der Unterschriftenseite entsprechende Unterschrif- 
tenblöcke. Handelt es sich bei der vorbehaltenen Schriftform um eine 


68 _GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 1318. 

69 _GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 1322. 

70 WATTER, BSK OR, Art.32 OR N14. 

71 _GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 1347 m.w.H. 
72 _GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 1328 m.w.H. 


16 


2. Teil: Die Entstehung des gemeinsamen Mietvertrags 


Gültigkeitsform (vgl. Art. 16 OR), istgrundsätzlich auch das Vertretungs- 
verhältnis davon erfasst. Erfolgt die Unterschrift durch einen Vertreter, 
ist das Vertretungsverhältnis anzugeben bzw. muss es aus der Urkunde 
hinreichend deutlich werden. 73 Ansonsten liegt in der Regelein Eigenge- 
schäft vor.74 Das Vertretungsverhältnis muss aus der Urkunde selbst her- 
vorgehen. Nur dann wird in der vorgeschriebenen Form klargestellt, wer 
berechtigt und verpflichtet wird.75 


. Unterschreibtein Mieter stellvertretend auch für seinen Mitmieter, macht 


er das Vertretungsverhältnis im Normalfall durch einen Zusatz (z.B. «i. V.») 
auf der betreffenden Unterschriftenzeile des anderen Mieters deutlich.76 
Richtigerweise ist jedoch gleichgültig, wie das Vertretungsverhältnis in 
der Urkunde zum Ausdruck kommt. Neben der Verbindung mit der Un- 
terschrift kann es sich insbesondere auch aus dem Vertragskopf erge- 
ben oder aus dem Vertragstext im Allgemeinen, sofern es nur eindeutig 
hervortritt.77 Denkbar ist etwa auch, dass der unterzeichnende Mieter 
eine zweite Unterschrift auf der für den anderen Mieter vorgesehenen 
Unterschriftenzeile setzt.78 


. Beim mündlichen Mietvertrag ist demgegenüber zu prüfen, ob sich 


das Vertretungsverhältnis (stillschweigend) aus den Umständen ergibt 
(Art.32 Abs. 2 OR).79 


IV. Pathologische Fälle 


Es gibt im Zusammenhang mit dem Zustandekommen des gemeinsamen 
Mietvertrags oder der Vertretung strittige Fälle, in denen anhand sämtlicher 
Umstände mittels Auslegung zu entscheiden ist, ob, und gegebenenfalls mit 
wen, ein Mietvertrag entstanden ist. 


73  BGE11211330 E.1am.w.H.; SCHWENZER/FOUNTOULAKRIS, BSK OR, Art.13 OR N 6; ZÄCH/ 
KÜNZLER, ZK, Art. 32 OR N 52; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 514; vgl. auch KLEIN, ZK, 
Art.32 OR N38. 

74 Vgl. etwa Urteil des BGer 4C.446/2006 vom 26. März 2007 E. 3.2 und E. 3.4, wo ein 
Vertretungsverhältnis insbesondere verneint wurde, weil der Vertrag keinen Hinweis 
aufein solches enthielt. 

75 BGE10211197 E.2b; ZÄCH/KÜNZLER, ZK, Art. 32 OR N52. 

76 Vgl. ZÄCH/RÜNZLER, ZK, Art. 32 OR N 43. 

77 Vgl. KRAMER/SCHMIDLIN, BK, Art. 12-15 OR N15. 

78 Vgl. zur deutschen Rechtsprechung: Urteil des Landesgerichts Berlin 67 S 391/06 vom 
3.September 2007 E.2. 

79 Dazu näher: ZÄCH/KÜNZLER, ZK, Art.32 OR N45ff.; KLEIN, ZK, Art.32 OR N96 ff. 
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1. Fehlende Unterschrift 


Beischriftlichen Verträgen ist der Falldenkbar, dass der Vertragim Vertrags- 
kopf zwar zwei Personen als «Mieter» aufführt, der Vertragjedoch nur von 
einer Person unterzeichnet wird und die Unterschrift des Zweiten fehlt. 
Unterbleibt die Unterzeichnung durch den anderen Mieter, kommt der gemein- 
same Vertrag grundsätzlich nicht zustande.30 
Besondere Probleme bereitet die Situation, wenn die Miete trotz fehlender 
Unterschrift angetreten wird.81 
1. Möglich ist, dass sich der unterschreibende Mieter mit dem Vermieter 
darauf geeinigt hat, die Miete allein zu bestreiten. Diesfalls kommt ein 
einfacher Mietvertrag mit Mieter zustande, und zwar - vorbehältlich 
abweichender Vereinbarungen - mit dem Inhalt des vom Mieter mittels 
Unterschrift bestätigten Vertragsdokuments.82 Diesbezüglich ist zu be- 
achten, dass der Formvorbehalt nur das ursprüngliche in Schriftform fest- 
gehaltene Vertragsverhältnis beschlägt, nicht aber die separate Vereinba- 
rung mit dem einzelnen Mieter.83 
Redaktionell sauber wäre es, ein neues Vertragsdokument aufzuset- 
zen, das nur noch einen Mieter im Vertragskopf aufführt. Wird die Eini- 
gung nicht schriftlich abgebildet, ist zur Ermittlung des tatsächlichen 
Willens aufdie Umstände und auch auf das nachvertragliche Verhalten 
abzustellen.84 
2. Möglich - und mittels Auslegung im Streitfall zu ermitteln -istauch, dass 
trotz fehlender Unterschrift ein gemeinsamer Mietvertrag zustande 
kommt, dasämtliche Parteien hinsichtlich der fehlenden Unterschrift des 
Mieters stillschweigend und übereinstimmend auf das Formerfordernis 
verzichtet haben und damit auch der nicht unterzeichnende Mieter Ver- 
tragspartei geworden ist.85 Für einen solchen Verzicht sämtlicher Parteien 
mit Bezug auf den anderen Mieter sind jedoch hinreichend konkrete 


80 Siehe dazu bereits vorne, S.10f. 
81 Vgl. Urteil des BGer 4A_207/2007 vom 21. August 2007 E. 5.2f. 


82 Vgl. Urteil des BGer vom 21. August 2007 E. 5.2. Ein gemeinsamer Mietvertrag wurde 
nur von einem von zwei Mietern unterzeichnet. Das Mietobjekt wurde dem unterzeich- 
nenden Mieter überlassen. Der andere Mieter hatte daran erkennbar kein Interesse. 
Das Gericht schloss aufgrund der Umstände aufein Vertragsverhältnis zwischen dem 
Vermieter und dem unterzeichnenden Mieter allein. 


83 Vgl. Urteil des BGer 4A_207/2007 vom 21. August 2007 E. 5.2. 
84 Vgl. Urteil des BGer 4A_207/2007 vom 21. August 2007 E. 5.3. 


85  Vgl.die Rechtsprechung zu Art. 16 OR: BGE 125 II 263 E. 4c; Urteil des BGer 4A_41/2009 
vom 1. April 2009 E. 4.1je m.w.H. 
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Anhaltspunkte erforderlich, wobei auch hier die Umstände (z.B. gemein- 
same Übernahme der Schlüssel) -undinsbesondere dasnachvertragliche 
Verhalten (z.B. gemeinsame Wahrnehmung von Mängelrechten) - Auf- 
schluss geben können.86 

Ein konkludenter Verzicht auf die vertraglich vorbehaltene Form 
1.S.v. Art. 16 Abs. 1OR wurde im Urteil des Bundesgerichts 4A_416/2012vom 
21. November 2012 E. 3.3 bei einer einfachen Miete aufgrund der vorbe- 
haltlosen Entgegennahme der Schlüssel durch die Mieterin und deren 
Aufforderung, im Mietobjekt Lavabos und Lichtanlagen zu entfernen, 
angenommen. 

Das Bundesgericht hat einen konkludenten Verzicht bei einem Miet- 
vertrag verneint, der einen Mietbeginn am 1. Juli2002 vorsah. Die Mieterin 
bezog das Mietobjektim Juli2002, leistete in der Folge aber die vertraglich 
vorgesehenen Zahlungen nicht. Der Vermieter erklärte am 24.Juli2002, 
er halte sich nicht an den (von der Mieterin nicht unterzeichneten) Miet- 
vertrag gebunden. Am 15. August 2002 sprach er die sofortige Kündi- 
gung aus und wies daraufhin, dass der Vertrag nicht zustande gekom- 
men sei. Das Bundesgericht verneinte aufgrund der Schreiben des Ver- 
mieters, dass die Leistungen (insb. Mietzinszahlungen) «vorbehaltlos» 
entgegengenommen worden und auf den Formvorbehalt verzichtet 
worden sei.87 


. Ein Rückgriffaufdasim Mietrecht grundsätzlich anerkannte Institut des 


«faktischen Vertragsverhältnisses»88 ist nach der hier vertretenen Auf- 
fassung in der Regel nicht erforderlich, falls die Miete trotz fehlender 
Unterschrift angetreten wird. Entweder lässt sich aufgrund der Umstände 
ein einfaches Mietverhältnisbegründen®® oder ist aus den Erfüllungshand- 
lungen auf einen Verzicht auf die vorbehaltene Form zu schliessen, wo- 
durch ein gemeinsames Mietverhältnis entsteht. 


Fehlendes Vertretungsverhältnis 


Zur gültigen Vertretungi.S.v. Art. 32 OR istwieerwähntgrundsätzlich erforder- 
lich, dass der Vertreter in fremdem Namen handelt und vom Vertretenen dazu 
bevollmächtigt ist. 


86 


Vgl. Urteil des BGer 4A_416/2012 vom 21. November 2012E.3.3. 


87 


Urteil des BGer 4C.85/2004 vom 22. April 2004 E.2.2. 


88 Vgl. zum Begriff: Urteil des BGer 4C.284/2000 vom 23.Januar 2002 E. 2 c/aa; GAUCH/ 
SCHLUEP/SCHMID, Rn. 1189. 
89 Vgl. Urteil des BGer 4A_207/2007 vom 21. August 2007 E. 5.2. 
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Ist das Vertretungsverhältnis nicht angegeben bzw. geht es nicht aus der 
Urkunde hervor, liegt in der Regel ein Eigengeschäft der unterzeichnenden 
Person vor. Aufgrund dieses Erfordernisses ist ein stillschweigendes Handeln 
für den anderen Mieter (vgl. Art. 32 Abs. 2 OR) meistens ausgeschlossen.90 


Weiter ist der Fall möglich, dass eine Person in Vertretung einer anderen 


den Mietvertrag unterzeichnet, d.h. unter rechtsgenüglicher Angabe des Ver- 
tretungsverhältnisses, aber ohne Vollmacht. In diesem Fallsind folgende Kon- 
stellationen auseinanderzuhalten: 


1. Hatjemand, ohne dazu ermächtigt zu sein, als Stellvertreter einen Vertrag 


abgeschlossen, so wird der Vertretene nur dann Gläubiger oder Schuldner, 
wenner den Vertraggenehmigt (Art. 38 Abs. 1 OR). Wird eine vollmacht- 
lose Vertretung eines zweiten Mieters nachträglich nicht genehmigt, 
kommt in der Regel kein gemeinsamer Mietvertrag zustande.91 

Stillschweigen bedeutet in der Regel keine Genehmigung. Wäre je- 
doch ein Widerspruch möglich und zumutbar und kann der Dritte in guten 
Treuen davon ausgehen, dass der Vertretene widersprechen würde, so 
bedeutetein Stillschweigen nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung 
grundsätzlich eine nachträgliche Genehmigung.92 Vorausgesetzt ist, dass 
die betreffende Person Kenntnis vom fraglichen Geschäft hatte oder haben 
musste.93 Hat die betreffende Person Kenntnis vom fraglichen (schrift- 
lichen) Mietvertrag oder hätte nach den Umständen Kenntnis haben müs- 
sen, und übernimmt sie gemeinsam mit dem anderen Mieter wider- 
spruchsfrei die Mietsache, ist somit in der Regel auf eine nachträgliche 
Genehmigung des Geschäfts zu schliessen. 


. Fehlt es an einer Genehmigung, ist einzig zu prüfen, ob dem Dritten trotz 


Fehlen einer internen Vollmacht eine Bevollmächtigung kundgetan 
wurde und diese Kundgabe vom Dritten nach dem Vertrauensprinzip so 
verstanden werden durfte (Art. 33 Abs. 3, Art. 34 Abs. 3 und Art. 37 OR).94 
Eine Vollmachtsmitteilungi.S.v. Art.33 Abs. 3 OR liegt vor, wenn der Voll- 
machtgeber dem Dritten mitteilt, erhabe einen Vertreter bevollmächtigt, 
für ihn zu handeln. Diese Mitteilung beinhaltet keine an den Vertreter 
gerichtete Bevollmächtigung, sondern eine Orientierung des Dritten, dass 


90 _GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.1336, KUT, Handkommentar, Art.32 OR N 26; ZÄCH/ 
KÜNZLER, ZK, Art.32 OR N52 m.w.H. 

91 Siehe aber sogleich, S.19f. 

92 _ Stattvieler: BGE 124 III 355 E. 5a; Urteil des BGer 9C_495/2015 vom 17. Juni 2016 E. 5.2.6; 
WATTER, BSK OR, Art. 330RN6. 

93 Urteil des BGer 9C_495/2015 vom 17. Juni 2016 E. 5.2.4. 

94 Vgl. Urteil des BGer 4C.131/2006 vom 4.Juli 2006 E.2.2. 
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diese Vollmacht bereits besteht. Durch die Mitteilung an den Dritten wird 
somit zwar keine Vollmacht erteilt,9 sie führt gegebenenfalls jedoch zu 
einem Gutglaubensschutz des Dritten, gegenüber dem sich der Umfang 
der Vollmacht nach Massgabe der erfolgten Kundgebung beurteilt.96 


Besteht die Kundgabe in einem passiven Verhalten des Vertretenen, müssen 
zusätzlich hinreichende objektive Umstände gegeben sein, aus denen der Dritte 
auf die Bevollmächtigung des Vertreters zum Abschluss des in Frage stehenden 
Geschäfts schliessen darf.97 Dies ist der Fall, wenn aus den Umständen hervor- 
geht, dass der Vertretene stillschweigend eine Ermächtigung des unterzeich- 
nenden Mieters kundgetan hat, für die Gemeinschaftbzw. in ihrer Vertretung 
zu handeln, und der Vermieter ingutem Glauben daraufvertrauen durfte.98 

— Dieblosse Besichtigung einer Wohnung durch zwei Personen reicht im 


Allgemeinen nicht für eine stillschweigende Kundgabe einer Ermächti- 
gung des anderen zum gemeinsamen Vertragsschluss.99 Für eine Kund- 
gabe sind weitere Anhaltpunkte erforderlich. 

Indizien bilden etwa Unterlagen (z.B. Bewerbung oder sonstigeSchreiben), 
die während der Vertragsverhandlungsphase erstelltwurden, aus denen 
hervorgeht, dass beide Personen beabsichtigten, das Objekt gemeinsam 
zu mieten.100 

Ein deutliches Indiz für eine stillschweigende Ermächtigung liegt vor, 
wenn die Vermieterschaftim Vertragsdokumentbeide Personen als «Mie- 
ter» aufführt, beide das Dokument erhalten und die nicht unterzeichnende 
Person nicht dagegen opponiert, dass sie als «Mieter» bezeichnet wird.101 
Durch das passive Verhalten beseitigt sie den durch die Parteien ge- 


95 


Die Kundgabe der Vollmacht bedeutet keine «externe» Vollmacht und begründet 
keine Vertretungsmacht des Vertreters, vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 1407; 
ZÄCH/KÜNZLER, BK, Art.33 OR N128. 


96 


Statt vieler: Urteil des BGer 4C.377/2000 8. März 2001; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, 
Rn.1394 und Rn. 1396; KUT, Handkommentar, Art.33 OR N 37; ZÄCH/KÜNZLER, BK 
Art.33 OR N 126 m.w.H. Diese Bestimmung wird auch bei Ehegatten im Rahmen von 
Art. 166 Abs. 2 ZGB angewendet: MEIER/DE LUZE, S.390 m.w.H. 


97 


BGE 120 II197 E. 3b); Urteile des BGer 2C_1071/2012 vom 7. Mai 2013 E. 5.2; AA_313/2010 
vom 3. September 2010 E. 3.4.2.3 und 4C.131/2006 vom 4. Juli 2006 E. 2.2. 


98 


Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 1392; BGE 120 Il 197 E. 2b/cc. 


99 


Vgl. die einhellige Lehre zu Art. 166 ZGB: MEIER/DE LUZE, 390f.; HASENBÖHLER, ZK, 
Art.166 ZGB N 56 m.w.H.; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art.166 ZGB N68 und 
Art.162ZGBN24. 


100 


Vgl. aus der deutschen Rechtsprechung: Urteil des Landesgerichts Berlin 67 S 391/06 
vom 3. September 2007 E.2. 


101 


So auch MEIER/DE LUZE, S. 391; vgl. auch Urteil des BGer 4C.131/2006 vom 4. Juli 2006. 
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schaffenen Anschein nicht, sondern erweckt mit der Duldung des Rechts- 
scheins den Eindruck, die im Mietvertrag genannten Personen werden 
durch die in Vertretung unterzeichnende Person vertreten. Anders wäre 
der Fall nur zu beurteilen, wenn das Vertretungsverhältnis — wie weiter 
vorne besprochen -sich nicht aus der Vertragsurkunde ergeben würde.102 


Liegt ein Eigengeschäft vor oder handelte der Vertreter ohne Vertretungs- 
macht, tritt keine Vertretungswirkung ein.103 Der vermeintlich Vertretene wird 
durch den Mietvertrag nicht gebunden. Ist die Beteiligung der betreffenden 
Person objektiv wesentlich, kommt der gemeinsame Mietvertrag mangels 
gültiger Vertretung nicht zustande.104 


3. Mitunterzeichnung durch einen Dritten 


Ist bei schriftlichen Verträgen im Vertragskopf und im Unterschriftenblock 
nur eine Person als Mieter bezeichnet, unterzeichnet aber eine Drittperson mit, 
ist mittels Auslegung zu klären, welcher Erklärungswert dieser Mitunter- 
zeichnung zukommt.105 

Die Meinungen in der Lehreüber die Bedeutungeiner Mitunterzeichnung 
gehen von der Begründungeiner Mitmieterschaft über ein Sicherungsgeschäft 
(z.B. kumulative Schuldübernahme)106 bis hin zur blossen Bestätigung der 
Kenntnisnahme (z.B. bzgl. der Hausordnung107).108 Auch kann essichje nach 
den Umständen um die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters handeln. 109 
Die Schwierigkeit liegt darin, dass der Vertragin diesem Fallin der Regelkeine 
ausdrückliche Erklärung des Mitunterzeichnenden enthält. Beider Auslegung 


102 Siehe vorne, S.19. 
103 Vgl. WATTER, BSK OR, Art.32 OR N12. 
104 Siehe vorne, S.10f. 


105 Vgl. SOMMER, MRA 2003, S. 97, die dafürhält, dass sich die unterzeichnende Person 
selbst dann als Mieter verpflichtet, wenn unter der Parteibezeichnungim Vertragnur 
die Personalien der anderen Person aufgeführt werden; vgl. auch HASENBÖHLER, 
Familienwohnung, $.232. 


106 Vgl. etwa SCHMID JÖRG, S.32, nach welchem bei Mitunterzeichnung des Ehegatten 
mittels Auslegung zu ermitteln ist, ob ein gemeinsamer Mietvertrag entstanden ist oder 
ob eine kumulative Schuldübernahme vorliegt. Für eine kumulative Schuldübernah- 
mein der Regel: TERCIER/BIERI/CARRON, N 1686 m.w.H.; VON TUHR/ESCHER, S. 303. 

107 Vgl. etwain der deutschen Literatur: KINNE, S.36. 

108 Vgl. HASENBÖHLER, Familienwohnung, S. 232: «Mitunterzeichnung.des Mietvertrags 
durch den andern Gatten kann aber auch die Bedeutung der Erklärung des Einver- 
ständnisses beinhalten; der mitunterzeichnende Gatte willzum Ausdruck bringen, 
dass er das Mietobjekt kennt und als Familienwohnung akzeptiert.» So auch HAUS- 
HEER/REUSSER/GEISER, BK, Art.162ZGB N 26. 


109 Vgl. WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.11. 
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kommt folglich den Umständen des Vertragsschlusses wesentliche Bedeu- 
tung zu. Sosindim Rahmen der Auslegung etwa mündliche oder schriftliche 
Erklärungen der beteiligten Personen zu berücksichtigen sowie deren Inte- 
ressen und der Vertragszweck.110 Im Einzelnen: 

— Wirdimschriftlichen Mietvertrag nur eine Person als Mieter erwähnt, darf 


V. 
1. 


gemäss der vorliegend vertretenen Auffassungin der Regel nicht darauf 
geschlossen werden, dass die mitunterzeichnende Person auch Mieter ge- 
worden ist.111 Vorbehältlich entsprechender Umstände im Einzelfall 
kommt dem Wortlaut der Vereinbarung, d.h. etwa der Bezeichnung einer 
Person als «Mieter» im Vertragskopf, mehr Gewicht zu als der blossen 
Unterschrift. 

Aus der blossen Unterschriftlässtsich in der Regelauch nicht ableiten, dass 
sich die betreffende Person verpflichten wollte, solidarisch für die Bezah- 
lung der Mietzinse und der Nebenkosten einzustehen. Für eine solche Ver- 
pflichtungsind hinreichend konkrete Anhaltspunkte darzutun. 112 Dies 
gilt umso mehr, als es in der Regel die Aufgabe des Vermieters ist, als Ver- 
fasser des Vertragstexts klare Verhältnisse zu schaffen.113 Es ist mit ande- 
ren Worten aufgrund der Umstände (z.B. des Verhaltens vor Vertrags- 
schluss) zu ermitteln, ob die Mitunterzeichnung als solche Verpflichtung 
verstanden wurde oder werden musste. 

Mangels solcher Anhaltspunkte istin der blossen Mitunterzeichnungin 
der Regel lediglich die blosse Kenntnisnahme des Inhalts des Mietvertrags 
zu verstehen (z.B. bzgl. Hausordnung). Bei Ehegatten kann die Mitunter- 
zeichnung neben der Kenntnisnahme bedeuten, dass dieser das Miet- 
objekt als eheliche Wohnung bzw. als Familienwohnung akzeptiert.114 


Der Vertragsschluss bei vorbestehender Rechtsbeziehung 
Durch Ehegatten und eingetragene Partner 


Die vorstehenden Grundsätze sind auch beim Vertragsschluss durch zwei Ehe- 
gatten oder eingetragene Partner zu beachten. 


110 


Vgl. zu den Hilfsmitteln der Auslegung: WIEGAND, BSK OR, Art.18 OR N26ff. 


111 


GI.M. bei Ehegatten: HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art.162ZGBN25. 


112 


Vgl. hierzu die Abgrenzung zum Sicherungsgeschäft, hinten S.55ff. Gl.M. HASENBÖHLER, 
Mitwirkung, S. 232; vgl. auch HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 162 ZGB N25; a.M. 
etwa GLOOR, S 78, der bei Mitunterzeichnung eine kumulative Schuldübernahme 
annimmt. 


113 


Vgl. zur Unklarheitsregel; WIEGAND, BSK OR, Art. 18 OR N40. 


114 


HASENBÖHLER, Familienwohnung, S. 232; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 162 
ZGB N26. 
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Sindim Rubrum des Mietvertrags etwa zwei Eheleute als Mieter bezeichnet, so 
kann ein Ehegatte für sich selbst und in Vertretung des anderen unterschrei- 
ben. Grundsätzlich verpflichtet ein Ehegatte den anderen nicht, wenn er allein 
einen Mietvertrag abschliesst. Im Allgemeinen ist der Abschluss eines Miet- 
vertrags kein «laufendes Bedürfnis» der Familie i.S.v. Art. 166 Abs. 1 ZGB oder 
der eingetragenen Partneri.S.v. Art. 15 PartG, für die jeder Ehegatte oder Part- 
ner die Gemeinschaft verpflichten kann. 115 

Für die «übrigen Bedürfnisse» kann ein Ehegatte oder Partner die Gemein- 
schaftinsbesondere dann vertreten, wenn er vom anderen dazu ermächtigt 
worden ist (Art. 166 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB; Art. 15 Abs. 2 lit. a PartG). Ob ein Ehegatte 
oder Partner vom anderen ermächtigt worden ist, ihn zu vertreten, ist wiein 
anderen Fällen in der Regel nach den allgemeinen Regeln der bürgerlichen 
Stellvertretung zu beantworten (Art. 32 ff. OR).416 Die vorstehenden Ausfüh- 
rungen zur Stellvertretung beim gemeinsamen Vertragsschluss gelten somit 
auch beim Vertragsschluss durch Ehegatten oder eingetragene Partner. 


2. Durch eine einfache Gesellschaft 


Sofern sich das Verhältnis zwischen den Parteien aufseiten der Mieter bereits 
vor dem gemeinsamen Vertragsschluss zu einer einfachen Gesellschaft verdich- 
tethat, sind betreffend die direkte Stellvertretung Besonderheiten zu beachten. 
Wenn ein Gesellschafter im Namen der Gesellschaft oder sämtlicher Gesell- 
schafter mit einem Dritten Geschäfte abschliesst, so werden die übrigen 
Gesellschafter dem Dritten gegenüber gemäss Art. 543 Abs. 2 OR grundsätzlich 
nur insoweit berechtigt und verpflichtet, als es die Bestimmungen über die 
Stellvertretung mit sich bringen (Art. 32 ff. OR). Gemäss Art. 543 Abs. 3 OR be- 
steht jedoch eine Vermutung des Vertretungsrechts einzelner Gesellschafter, 
sofern ihnen die Geschäftsführungsbefugnis überlassen ist. 

Dazu ist mit Bezug auf den Abschluss des gemeinsamen Mietvertrags 
Folgendes zu beachten: 

— Das Recht der einfachen Gesellschaft enthält eine Kaskade der Vertre- 
tungsberechtigung: Zunächst ergibt sich aufgrund der Gesellschafter- 
stellung aus dem dispositiven Recht eine mit dem Gesellschaftsverhältnis 
einhergehende Geschäftsführungsbefugnis (vgl. Art. 535 Abs. 1 OR). Aus 


115 Vgl. HASENBÖHLER, ZK, Art.166 ZGB N 40; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 166 
ZGB N 54; ISENRING/KESSLER, BSK ZGB, Art. 166 ZGB N 13; DESCHENAUX/STEINAUER/ 
BADDELEY, S. 209; vgl. auch BLUMER, N 306; PERMANN, OFK Mietrecht, Vor Art.253- 
274g N 61; SCHMID HANS, S. 352. 

116 FürdasEherecht: Urteil des BGer 4C.131/2006 vom 4. Juli 2006 E. 2.2. Sinngemäss gilt 
dies aus für die Vertretung bei eingetragenen Partnerinnen und Partnern gemäss 
Art.15 Abs. 1 PartG; vgl. auch MEIER/DE LUZE, S.388f. 
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dieser wiederum leitet sich die besondere Vermutung der Vertretungs- 
befugnis i.S.v. Art. 543 Abs. 3 OR ab.117 

Die gesetzliche Vermutung beschränkt sich nach herrschender Auffas- 
sung mit dem Verweis auf die Regelung der Geschäftsführung gemäss 
Art. 535 OR auf Geschäfte, die den gewöhnlichen Betrieb der Gesellschaft 
betreffen.118Für die Frage, ob ein ordentliches oder ausserordentliches 
Geschäft vorliegt, ist neben dem Zweck der Gesellschaft auch die Art und 
Grösse der Gesellschaft, der Gesellschaftsvertragund die Art und das Aus- 
mass der fraglichen Geschäftsführungshandlung zu würdigen.119Beim 
Abschluss eines gemeinsamen Mietvertrags von Wohn- oder Geschäfts- 
räumen handelt es sich bei einer Gelegenheitsgesellschaft, die für diesen 
Zweck gegründet wird, um das wesentliche Rechtsgeschäft, das überdies 
sowohl aufgrund ihrer Dauer als auch ihres Inhalts - namentlich der 
Verpflichtung zur solidarischen Bezahlung von Mietzinsen und Neben- 
kosten - zu einer besonders intensiven Bindung führt, 120 weshalb der 
Abschluss eines gemeinsamen Mietvertrags nach der hier vertretenen 
Auffassungin aller Regel ausserordentlich ist (vgl. Art. 535 Abs. 3 OR)121 
und die Vermutungvon Art. 543 Abs. 3 OR somit nicht zum Tragen kommt. 
Mit anderen Worten bestimmt sich die Stellvertretung beim Abschluss 
eines gemeinsamen Mietvertrags durch eine einfache Gesellschaft nach 
den allgemeinen Bestimmungen der Art. 32ff. OR.122 


117 


THOUVENIN, N 535ff. m.w.H. THOUVENIN weist daraufhin, dass diese Vermutung ge- 
genüber gutgläubigen Dritten nach einem Teil der Lehre und der Rechtsprechung 
unwiderlegbar ist (N 538 m.w.H.). 


118 


Urteil des BGer 4C.191/2003 vom 15. Juni 2004 E. 2.2; THOUVENIN, N 537; FELLMANN/ 
MÜLLER, BK, Art. 543 OR N 200; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 543 OR N 48; PESTALOZZI/ 
VOGT, BSK OR, Art. 543 OR N 29; VON STEIGER, S. 435f. 


119 


HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 534-535 OR N 27; vgl. auch Urteile des BGer 4C.191/2003 
vom 15. Juni 2004 E.2.2 (übersetzt in Pra 2005 Nr. 65, S. 497 ff.); 4C.217/2006 vom 
15. August 2007 E. 5.2. 


120 


Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 534-535 OR N35 mit Verweis auf das Urteil des BGer 
4C.191/2003 vom 15.Juni 2004 E. 2.2 (übersetztin Pra2005Nr. 65, S. 497 ff.). Das Gericht 
beurteile den Abschluss eines Darlehensvertrags als ausserordentliches Geschäft. 
Der Vertrag begründete eine solidarische Haftung sämtlicher Gesellschafter und war 
daher von erheblicher finanzieller Tragweite. Mangels Ermächtigung zum Vertrags- 
schluss konnten die Mitgesellschafter des Darlehensnehmers nicht belangt werden; 
vgl. auch FELLMANN/MÜLLER, BK, Art. 543 ORN 200. 


121 


Gl.M. SCHMID HANS, S.351f.; DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.190; PERMANN, 
OFK Mietrecht, Vor Art. 253-2748 OR N 75; a.M. MÜLLER KARIN, OFK OR, Art. 535 OR 
N5 und FELLMANN/MÜLLER, BK, Art. 535 OR N82, die den Abschluss eines Mietver- 
trags über Geschäftsräumlichkeiten alsin der Regelgewöhnliche Geschäftshandlung 
erachten. 


122 


Vgl. Art. 543 Abs. 2 OR; vgl. auch HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 543 OR N31 und 44. 
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Für diese Auffassung spricht insbesondere auch, dass die Anfechtung einer 
Kündigung i.S.v. Art. 273 OR eine Rechtshandlung darstellt, die über den ge- 
wöhnlichen Betrieb der gemeinschaftlichen Geschäfte hinausgeht.123 Mit der 
Anfechtung der Kündigung wird die Aufrechterhaltung des Mietvertrags be- 
zweckt, weshalb die Entstehung dieser Verpflichtung durch Abschluss des Miet- 
vertrags wertungsmässig nicht minder bedeutsam ist. 


VI. Besonderes zur Gültigkeit 


Liegt ein Konsens im Sinne von Art. 1 OR zwischen den am Vertragals Parteien 
beteiligten Personen vor, kommt der Vertrag zustande. Davon abzugrenzen ist 
die Frage, ob der gemeinsame Vertrag auch gültig zustande gekommen ist.124 

Die Besonderheit beim gemeinsamen Vertragist das Vorliegen von min- 
destens drei Willenserklärungen. Wie nachfolgend ersichtlich, sind die Willen- 
serklärungen individuell aufihre Gültigkeit zu beurteilen, woraufnach einer 
skizzenhaften Übersicht über die möglichen Gültigkeitsmängel näher einge- 
gangen wird. 


1. Beider gemeinsamen Miete bedeutsame Gültigkeitsmängel 


Der in der Praxis häufigste Fall dürfte darin liegen, dass einer Partei-in der 
Regel auf der Mieterseite - die Handlungsfähigkeit zum Vertragsschluss 
fehlt. Wer nicht urteilsfähigist, vermag unter Vorbehalt der gesetzlichen Aus- 
nahmen durch seine Handlungen keine rechtliche Wirkungherbeizuführen 
(Art. 18 ZGB). Fehlt es an der für den Vertragsschluss erforderlichen Urteilsfä- 
higkeit, ist die Willenserklärung unwirksam.!25 

Handelt es sich bei einem der Mieter um eine urteilsfähige handlungsun- 
fähige Person und schloss diese den Mietvertrag ohne Zustimmung des gesetz- 
lichen Vertreters ab, so ist der Vertrag für ihn unverbindlich, zumal es sich beim 
Abschluss eines Mietvertrags um keine geringfügige Angelegenheit des tägli- 
chen Lebens handelt (Art. 19 Abs. 1 und 2 sowie Art. 19b Abs. 1 ZGB).126 Bei aus- 
bleibender Genehmigung des gesetzlichen Vertreters wird auch der Vermieter 
frei (Art. 19a Abs. 2 und Art. 19b Abs. 1 ZGB). 


123 So zu verstehen wohl Urteil des BGer 4C.236/2003 vom 30.Januar 2004 E. 2.1 (über- 
setztin mp 2004, S. 60 ff.); vgl. auch T, Präjudizienbuch, Art. 535 OR N3. 


124 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 233. 


125 BGE 102 11226 E. 2; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 302; FANKHAUSER, BSK ZGB, Art. 18 
ZGB N 6f., der insbesondere darauf hinweist, dass Rechtsprechung und Lehre aus- 
nahmsweise Korrekturen über das Rechtsmissbrauchsverbot zulassen. 


126 HOTZ, Kurzkommentar, Art.19 ZGB N8. 
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Möglich ist auch, dass die Willenserklärungen der Parteien oder einzelner 
davon an einem Willensmangel leiden (Art. 23 ff. OR) oder eine Übervortei- 
lung vorliegt (Art. 21 OR).127 Eine Übervorteilung oder ein erheblicher Willens- 
mangel (Art. 23 ff. OR), der auch durch eine absichtliche Täuschung (Art. 28 OR) 
oder Furchterregung (Art. 29 OR) hervorgerufen werden kann, macht den Ver- 
trag einseitig unverbindlich (Art. 21 OR; Art. 23 i.V.m. Art. 31 OR).128 


2. Ungültige Willenserklärung des Vermieters 


Unproblematisch ist der Fall, da der Gültigkeitsmangel die Willenserklärung 
der Einzelperson betrifft, die mit einer Parteiengruppe den Vertraggeschlos- 
sen hat. Wie vorstehend ausgeführt, gibt die Einzelperson beim Vertragsschluss 
nur eine einzige Willenserklärung ab, die an mehrere Personen gerichtet ist. 
Unterliegt beispielsweise der mit mehreren Mietern kontrahierende Vermie- 
ter einem Grundlagenirrtum oder wird er von einzelnen oder sämtlichen 
Vertragspartnern getäuscht oder bedroht, so hat die erfolgreiche Anfechtung 
notwendigerweise die Unwirksamkeit des gesamten Vertragsverhältnis- 
ses zur Folge.129 

Ist eine Geltendmachung der Unverbindlichkeit vorausgesetzt (vgl. 
Art.21 und 31 OR), so ist die Erklärung nach dem Gesetzeswortlaut «dem an- 
deren» zu eröffnen. Bestehen mehrere Vertragspartner, ist sie als Gestaltungs- 
erklärung zur Wirksamkeit notwendigerweise an sämtliche Gegenparteien 
zu richten, 130 diese Erklärungen haben aber -ähnlich wie beim Vertrags- 
schluss - nicht notwendigerweise gemeinsam zu erfolgen. Wird die Unverbind- 
lichkeit nicht gegenüber sämtlichen Vertragsparteien geltend gemacht und 
verstreicht die Jahresfrist von Art. 21 Abs. 1 bzw. Art.31 Abs. 1 OR, so zeitigt 
diese Versäumnis dieselbe Wirkung wie eine ausdrückliche oder stillschwei- 
gende Genehmigung des Vertrags.131 


3. Ungültige Willenserklärungen eines einzelnen Mieters 


Differenziert zu betrachten ist demgegenüber der Fall, in dem nur die Wil- 
lenserklärung eines von mehreren Mietern mit einem Gültigkeitsmangel 
behaftet ist. 


127 Zur Übersicht über die Gültigkeitsmängel: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 289 ff. 
128 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 295f. 

129 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.33. 

130 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK, Art. 31 OR N10. 

131 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK, Art. 31 OR N20. 
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3.1. 


Grundsatz der Restgültigkeit 


Zunächst wird diese Thematik im Zusammenhang mit der Gültigkeit des ge- 
meinsamen Vertrags behandelt, d.h. aufder Ebene des Schuldverhältnisses 
1.w.S.132 Behandelt wird die Ungültigkeit einzelner von mehreren Willenser- 
klärungen in der Lehre unter dem Aspekt der Teilnichtigkeit i.S.v. Art. 20 
Abs.2OR, die sich in erster Linie aufInhaltsmängel bezieht.133 Im Einzelnen: 

1. Gemäss Lehre und Rechtsprechungist eine analoge Anwendung aufbe- 


stimmte Teilmängel, die nicht den Vertragsinhalt betreffen, prinzipiell 
möglich.134So hat das Bundesgericht Art. 20 Abs.2OR analog auf die Fälle 
teilweiser Formungültigkeit übertragen.135 Soweit sich die Lehre mit der 
Ungültigkeit beiMehrparteienverhältnissen befasst, wird - soweit ersicht- 
lich - einhelligunter Verweis aufdie deutsche Rechtsprechung zu §139 BGB 
vertreten, ein Vertrag könne nicht nur in objektiver, sondern auch in sub- 
jektiver Hinsicht teilungültig sein.136 Eine subjektive Teilbarkeitkommtin 
Betracht, wenn mehrere Personen aufeiner Vertragsseite stehen und der 
Vertragim Verhältnis zueiner der Personen nichtigoder unverbindlich 
ist. Wenn sich mehrere Personen an einem Vertrag beteiligen, so gibt 
jeder einzelne eine Willenserklärung zum Vertragsschluss ab, weshalb 
etwaige Gültigkeitsmängel unabhängig von den anderen Willenserklä- 
rungen grundsätzlich individuell zu prüfen sind.137 


. Betrifft der Gültigkeitsmangel nur eine oder einzelne Personen einer Part- 


eigruppe, ist- falls erforderlich - insinngemässer Anwendung von Art. 20 
Abs. 2 OR zu prüfen, ob der Vertrag ohne die mangelhafte Willenserklä- 
rung überhaupt nicht geschlossen worden wäre.138 Die Anwendung 


132 


Zur Terminologie vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 117. 


133 


Vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 693; HERZOG, Kurzkommentar, Art. 20 OR N15. 


134 


Vgl. MEISE/HUGUENIN, BSK OR, Art.19/20 OR N66, welche auf die Rechtsprechung zu 
bestimmten Teilmängeln hinweisen, beispielsweise betreffend die Teilanfechtung 
bei Willensmängeln nach Art. 23 ff. OR, vgl. etwa BGE 135 II 537 E. 2.1 (übersetztin: Pra 
2010, S.293ff.);130 III 49 E. 3.2. 


135 


Urteil des BGer 5A_307/2008 vom 11. Juni 2008E.4. 


136 


VON TUHR/ESCHER, S.295 und S. 306; WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, 
S.33; sinngemäss auch SCHMID JÖRG, S. 32 in Fn 4, der diesbezüglich auf VON TUHR/ 
ESCHER verweist; DILLIER, S.242. 


137 


VIONNET, S. 211f., der ergänzt, dass die Regeln über die Willensmängel (Art. 23 ff. OR) 
folgerichtig aufjede Willenserklärung individuell Anwendung finden. 


138 


GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 689; VON TUHR/ESCHER, S.295 m.H. auf die deutsche 
Rechtsprechung zu $139 BGB; MICHELI, S. 7 nennt den Fall, in welchem ein unterzeich- 
nender Mitmieter handlungsunfähig ist; DILLIER, S.242; WEBER ROGER, Der gemein- 
same Mietvertrag, S.33. 
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dieser Bestimmungsetzt zunächst voraus, dass der Inhaltin subjektiver 
wie objektiver Hinsicht teilbar ist, sodass der verbleibende Teilnoch 
immer ein sinnvolles Vertragsganzes bildet, das für sich selbstbestehen 
kann.139 Dies istin der Regel der Fall, wenn der Mietvertrag mit dem 
oder den verbleibenden Vertragsparteien ansonsten unverändert beste- 
hen kann. 

Bei der Beteiligung mehrerer Personen am Mietvertrag handelt es 
sich um einen objektiv wesentlichen Punkt, 140 da es ohne die Beteili- 
gung der betreffenden Person als Mieter nicht zum Vertragsschluss gekom- 
men wäre (fehlende Teilbarkeit). Mithin wäre der Vertragohne die man- 
gelhafte Willenserklärungüberhaupt nicht geschlossen worden, weshalb 
bei Ungültigkeit einzelner von mehreren Willenserklärungen auf Ganz- 
nichtigkeit zu erkennen ist.141 


Die Geltendmachung der Unverbindlichkeit des Vertrags gestützt aufeine 
Übervorteilung (Art. 21 OR) oder einen erheblichen Willensmangel (Art. 31 
Abs.1OR) erfolgt durch eine empfangsbedürftige Erklärung. Es handelt 
sich um eine rechtsaufhebende Gestaltungserklärung. 142 Aufgrund der sub- 
jektiven Teilbarkeit des Rechtsverhältnisses führt WEBER zutreffend aus, 
dass es sich bei der Ausübung dieses Gestaltungsrechts um ein Einzelrecht 
handelt, wenngleich rechtaufhebende Gestaltungsrechte beim gemeinsa- 
men Vertrag grundsätzlich gemeinsam auszuüben sind.143 Dies erscheint 
gerechtfertigt, da der Gültigkeitsmangel in diesen Fällen nur die Willenserklä- 
rung der betroffenen Person beschlägt. Auch VON TUHR führt aus, es liege kein 
Grund vor, der betreffenden Person die Geltendmachung des Mangels ihrer 
Willenserklärung deshalb zu verwehren, weil sie mit einer anderen Person bei 
einem Rechtsgeschäft mitgewirkt hat.!44 

Im Gegensatz zu den Willensmängelni.S.v. Art. 23 ff. OR sind beider Über- 
vorteilung durch den Vermieter im Aussenverhältnis kaum Situationen denk- 
bar, bei denen eine Übervorteilungbei einem Mieter bejaht und beim anderen 
verneint werden könnte. Gemäss Art. 21 OR wird die benachteiligte Partei durch 
eine bestimmte Schwäche (insbesondere Notlage, Unerfahrenheit oder 


139 BGE 130 III 49E.3.2. 
140 Siehe dazu vorne, S.10f. 


141 Vgl. zum Ganzen: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 694; KOLLER, OR AT, $13 N 13.21; BER- 
GER, N 1108. 


142 Statt vieler: BGE 128 III70E.2. 
143 Am Beispiel der Kündigung: siehe hinten S.135f. 
144 VON TUHR, $57N51. 
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Leichtsinn)1#5zum Abschluss eines für sie ungünstigen Vertrags veranlasst.146 
Beteiligt sich am Vertrag daneben eine Person, bei der dieses Element der 
Schwäche nicht vorliegt, hatsich die andere Person die (uneingeschränkte) 
Entscheidungsfreiheit des Mitmieters nach der hier vertretenen Auffassung 
anzurechnen, zumal über den Vertragsinhalt gegenüber dem Vermieter mit 
diesem gemeinsam verhandelt wurde.147 


3.2. Ungültigkeit als Einrede bei Solidarität 


Der Aspekt der Wirksamkeit einzelner Willenserklärungen wird auch im Recht 
der Solidaritätbehandelt. Wie nachfolgend ersichtlich, haften mehrere Mieter 
in der Regel solidarisch, sei es gestützt auf das Gesetz (Art. 544 Abs. 30R) oder 
gestützt auf den Mietvertrag, in dem eine solidarische Haftung mehrerer 
Mieter stillschweigend oder ausdrücklich vereinbart wird (Art. 143 Abs. 1OR). 
Nach der herrschenden Lehre und Rechtsprechung steht dem Gläubiger bei 
Solidarität nichteine einzige Forderunggegen mehrere Schuldner zu. Nach der 
sog. Mehrheitstheorie ist gegen jeden Solidarschuldner eine einzelne Forde- 
rung gerichtet.148 

Ein Solidarschuldner kann dem Gläubiger insbesondere Einreden entge- 
gensetzen, die entweder aus seinem persönlichen Verhältnis zum Gläubiger 
oder aus dem gemeinsamen Entstehungsgrund hervorgehen (vgl. Art.145 
Abs.1OR). 

1. Wirdein einzelner Mieter für Forderungen aus demMietverhältnis belangt 
(z.B. Mietzinse oder Nebenkosten), so kann er gegenüber dem Vermieter 
gestützt auf Art. 145 Abs. 1 OR einwenden, seine Verpflichtung sei ungül- 
tig, seies wegen Irrtums (Art. 23 f. OR), Übervorteilung (Art. 210R) oder 


145 Die gesetzliche Aufzählung ist nach der herrschenden Lehre nicht abschliessend: 
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 738; GAUCH, S. 97; KRAMER, BK, Art. 21 OR N 35; a.M. 
OSER/SCHÖNENBERGER, ZK, Art. 21 ORN 13. 


146 Bei der Miete von Wohn- und Geschäftsräumen ist im Übrigen auf die gesetzlichen 
Sonderbestimmungen zu verweisen, die es den Mietern unter bestimmten Voraus- 
setzungen gestatten, auch ohne Vorliegen eines Übervorteilungstatbestands einen 
missbräuchlichen Anfangsmietzins anzufechten und dessen Herabsetzung zu ver- 
langen (Art. 269f. OR; vgl. GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 744). 

147 A.M. wohl WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.34, der das Innenverhältnis 
bei der Beurteilung im Aussenverhältnis berücksichtigen will. Beruft sich eine von 
mehreren Personen auf Art. 21 OR so könne trotz Vorliegens der Tatbestandsvoraus- 
setzungen im Aussenverhältnis keine Übervorteilungetwa dann angenommen werden, 
wenn der Mitmieter im Innenverhältnis die Hauptlast trage. 

148 Vgl. Urteile des BGer 4A_90/2018 vom 31. August 2018 E. 3.2.3; 4A_599/2010 vom 14. Feb- 
ruar 2011 E. 4.2; vgl. auch GRABNER, BSK OR, Art.143 OR N1; KOLLER, N 75.62; ROMY, 
Commentaire romand, Art.143 OR N3. 
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fehlender Handlungsfähigkeit (Art. 12 ff. ZGB).149 Da es sich um persön- 
liche Einreden handelt, bleiben die Schuldverhältnisse der anderen 
Schuldner grundsätzlich unberührt. Mitschuldner können sich grund- 
sätzlich nicht aufpersönliche Einreden anderer berufen. Haben mehrere 
Schuldnerjedoch gleichartige persönliche Einreden (z.B. mehrere Schuld- 
ner machen geltend, sie hätten sich geirrt), so können sich auch die weite- 
ren Betroffenen aufihren jeweiligen Irrtum berufen, sofern sie vom Gläu- 
biger belangt werden.150 

Die erfolgreiche Geltendmachung der Unverbindlichkeit des Vertrags 
gestützt auf eine Übervorteilung oder einen erheblichen Willensmangel 
setzteinerechtzeitige Anfechtungserklärung voraus (vgl. Art. 21 Abs. 1OR; 
Art. 31 Abs.1OR). 


. Ein aus dem Mietvertrag haftender Solidarschuldner kann dem belangen- 


den Vermieter somit grundsätzlich nicht entgegenhalten, dass sein Mit- 
mieter im Zeitpunkt des Vertragsschlusses einem Grundlagenirrtum 
unterlegen oder handlungsunfähig gewesen sei.151 Der betreffende Ver- 
tragspartner kann sich indessen darauf berufen und geltend machen, 
dass der Vertrag aufgrund des individuellen Gültigkeitsmangels ganz 
nichtigist, womit er zulässigerweise eine gemeinsame Einrede aus dem 
Entstehungsverhältnis geltend macht (vgl. Art. 145 Abs. 1 OR).152 Da es 
sich bei der Frage, wer Vertragspartei ist, um einen objektiv wesentlichen 
Vertragspunkt handelt, ist aufeine Nichtigkeit des ganzen Vertrags zu 
schliessen. 


3.3. «Faktische» Miete 


Wird der ungültige gemeinsame Mietvertrag während einer bestimmten Dauer 
von den Parteien erfüllt, rechtfertigtessich, das Verhältnis wie ein Vertrags- 
verhältnis zu behandeln (sog. faktisches Vertragsverhältnis).153 


149 


In der Lehre werden die Handlungsunfähigkeit und der Willensmangel einer der 
beteiligten Parteien unstreitigzu den persönlichen Einreden des Schuldners gezählt: 
Statt vieler KRAUSKOPF, ZK, Art.145 OR N 15; KRATZ, BK, Art.145 OR N31 ff.; vgl. im Zusam- 
menhangmit Art. 544 Abs. 3 OR: FELLMANN/MÜLLER, BK, Art. 544 ORN 165; vgl. auch 
HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art.544 OR N60f. 


150 


KRAUSKOPF, ZK, Art.145 OR N16. 


151 


Vgl. KRAUSKOPF, ZK, Art. 145 OR N22; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 88.20; VIONNET, 
S. 212. 


152 


Vgl. KRAUSKOPF, ZK, Art. 145 OR N31f. 


153 


Vgl. Urteil des BGer 4C.284/2000 vom 23. Januar 2002 E. 2c/aa m.w.H.; statt vieler auch 
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 1189. 
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3.4. Das ungültige Innenverhältnis 


Abzugrenzen sind die vorstehend behandelten Gültigkeitsmängel einzelner 
Personen einer Personenmehrheit im Aussenverhältnis von derjenigen Situ- 
ation, dader Mangellediglich das Innenverhältnis betrifft, insbesondere die 
Entstehung der einfachen Gesellschaft. Man spricht diesfalls von einer fehler- 
haften Gesellschaft. Ist die Gesellschaft bereits im Rechtsverkehr aufgetreten 
underweist sich der Gesellschaftsvertrag als nichtig, so ist im Aussenverhältnis 
die Lehre und Rechtsprechung zur fehlerhaften Gesellschaft zu berücksich- 
tigen, insbesondere die Entscheide zum Vertrauensschutz Dritter.15*Im Übri- 
gen ist es auch im Lichte von Art. 145 Abs. 1 OR bei Vorliegen von Solidarität 
unzulässig, dass ein einzelner Schuldner gegenüber dem Gläubiger Einreden 
und Einwendungen geltend macht, die aus dem internen Verhältnis zwischen 
den Solidarschuldnern rühren.155 


VII. Exkurs: Die Haftung mehrerer Mieter bei der Culpa 
in contrahendo 


Treten die Parteien in Vertragsverhandlungen, entstehtgemäss Lehre und 
Rechtsprechung bereits mit dem Beginn der Verhandlungen ein Rechtsverhält- 
nis, das ihnen gegenseitige Pflichten auferlegt. Aus Art. 2 ZGB wird abgeleitet, 
dass die Parteien während der Vertragsverhandlungen gemäss den Regeln von 
Treu und Glauben handeln müssen, wie beispielsweise, dass sie ernsthaft und 
entsprechend ihrer wirklichen Absicht verhandeln.156 

Im Mietrecht prüfte das Bundesgericht in der Vergangenheit vor allem 
Schadenersatzansprüche, die gegen den Vermieter gerichtet waren, etwaim 
Zusammenhang mit der Frage, inwiefern dieser verpflichtet ist, den Mieter 
daraufhinzuweisen, dass die Akontozahlungen für die Nebenkosten nicht 
kostendeckend sein werden.157 

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit interessiert derweil die Haftung der 
Mieterschaft, undzwar im Sonderfall, damehrere Mietinteressenten zwecks 
Abschlusses eines gemeinsamen Mietvertrags mit dem Vermieter in Vertrags- 
verhandlungen treten und der Schaden lediglich von einem verschuldet wird. 

Fraglich ist diesfalls, ob nur der verursachende Mietinteressent haftet oder 
ob der Vermieter auch den anderen (solidarisch) belangen kann. Letzteres ist 


154 BGE11611707E.1b; Urteil des BGer 4C.24/2000 vom 28. März 2003 E. 2b; MEIER-HAYOZ/ 
FORSTMOSER/SETHE, $1N65ff.; PESTALOZZI/VOGT, BSK OR, Art. 543 ORN 21. 


155 KRAUSKOPF, ZK, Art.145 OR N28; Urteil des BGer 4P.327/2001 vom 4. April 2002 E. 5b. 
156 Statt vieler: BGE 120 III 70 E. 6c; 116 II 698 E.3. 
157 Vgl. dazu Urteil des BGer 4A_339/2018 vom 29. Januar 2019. 


32 2. Teil: Die Entstehung des gemeinsamen Mietvertrags 


richtigerweise - gestützt auf die Lehre und Rechtsprechung nach Massgabe der 
Hilfspersonenhaftungi.S.v. Art. 101 OR -zubejahen, und zwar aus folgenden 
Gründen: 

1. Gemäss Rechtsprechung und herrschender Lehre richtet sich die Haftung 
für Hilfspersonen bei der Culpa in contrahendo nach Art. 101 OR.158 Anders 
als beider deliktischen Haftung von Hilfspersonen gestützt auf Art. 55 OR 
setzt Art. 101 OR kein Subordinationsverhältnis voraus.159Es reicht, dass 
die Hilfsperson im (ausdrücklichen oder stillschweigenden) Einverständ- 
nis des anderen handelt.160 

2. Mangels dieses Erfordernisses hat das Bundesgericht in mietrechtlichen 
Mehrparteienverhältnissen wiederholt bestätigt, dass bei mehreren Mie- 
terneinMieterjeweils die Hilfsperson desandereni.S.v. Art. 101 ORist.161 
Nichts anderes kann für die Haftungaus Culpa in contrahendo bei Mehr- 
parteienverhältnissen gelten, da sich die Hilfspersonenhaftung ebenso 
nach der vertraglichen Hilfspersonenhaftung richtet. Im Rahmen von 
Art. 101 OR wird dastreuwidrige Verhalten dem anderen zugerechnet, was 
bei Vorliegen der Voraussetzungen eine solidarische Mithaftung be- 
gründet.162 


2. Kapitel: Die nachträgliche Entstehung 
des gemeinsamen Mietvertrags 


I. Die Entstehung durch Rechtsgeschäft 


Ein gemeinsamer Mietvertragkann auch erst während der Dauer des Mietver- 
hältnisses entstehen.!63 Bei der vertraglichen Entstehung der gemeinsa- 
men Miete istzwischen dem Vertragsbeitritt und der Vertragsübernahme zu 
unterscheiden: 
1. Beim Vertragsbeitrittbeteiligt sich ein Dritter nachträglich als zusätzliche 
Vertragsparteiaufder entsprechenden Seite des Vertragsverhältnisses. 


158 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 973; anders aber namentlich KOLLER, N 28.37 ff. Das 
Bundesgericht wendet Art. 101 OR auch im Rahmen der Haftung aus Culpa in contra- 
hendo an: BGE 108 II 422; Urteile des BGer 4C.394/2006 vom 24. April 2007 E. 4.3.3; 
4A _609/2015 vom 6 Juni 2016 E. 1.2. 


159 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 3073. 
160 Statt vieler: Urteil des BGer 4C.394/2006 vom 24. April 2007 E. 4.2. 


161 Urteile des BGer 4A_125/2009 2 Juni 2009 E. 3.2; 4C.103/2006 vom 3 Juli 2006 E. 4.2: 
„[C]haque colocataire étant l’auxiliaire de son cosignataire.» 


162 Vgl. KRATZ, BK, Art.143 ORN250. 
163 Vgl. MICHELI, S.7f. 
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Er übernimmt die volle rechtliche Stellung eines zusätzlichen Vertrags- 
partners.164 Es entsteht somit ein Mietvertrag mit mehreren Mietern. 
Vorausgesetzt ist das Einverständnis der bestehenden Vertragspartei- 
en, im Falle eines einfachen Mietvertrags also des Vermieters und des 


Mieters.165 


— Beim Vertragsbeitritt handelt es sich um eine Änderung des Mietver- 


trags.166 Besteht betreffend Änderungen des Mietvertrags ein Form- 
vorbehalt gemäss Art. 16 OR, ist zu beachten, dass diesfalls grund- 
sätzlich vermutet wird, dass die Parteien vor Erfüllung der Form, 
d.h. vor Abschluss einer schriftlichen Beitrittsvereinbarung, nicht 
verpflichtet sein wollen. Gemäss der bundesgerichtlichen Recht- 
sprechung kann der vertragliche Formvorbehalt jedoch jederzeit 
formfrei aufgehoben werden. Die Aufhebung ist auch stillschweigend 
oder durch konkludentes Handeln möglich, wie insbesondere dann, 
wenn die Parteien sich über die vereinbarte Form hinwegsetzen oder 
den Vertrag vorbehaltlos erfüllen.167 

Beweispflichtig ist, wer sich auf die formlose Vertragsänderung be- 
ruft (vgl. Art. 8 ZGB). Zu beweisen ist einerseits, dass der vertragliche 
Formvorbehalt aufgehoben wurde. Andererseits ist zu beweisen, dass 
die behauptete Änderung durch konkludentes Verhalten bzw. eine 
konkludente Zustimmung zustande gekommen ist. Die Lehre und 
Rechtsprechung stellen an diesen Nachweis hohe Anforderungen, da 
sonst der Zweck des Schriftformvorbehalts untergraben würde. Zu- 
dem ist es den Vertragsparteien in der Regel zumutbar, die schriftliche 


Zustimmung der Vertragspartner einzuholen. 168 


. Ein gemeinsamer Mietvertrag entsteht auch bei der Übernahme des ein- 


fachen Mietvertrags durch eine Personenmehrheit. Von einer solchen 


GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 3551; HUGUENIN, N 1469. 


BERGER, N 2359; BUCHER, S. 593; HUGUENIN N 1469; MICHELI, S. 8; MONTINI/MONTINI, 
S. 393; SCHMID JÖRG, S. 33; VON TUHR/ESCHER, S. 297. 


166 


Vgl. SCHMID JÖRG, S. 33. 


167 


Urteil des BGer 4A_41/2009 vom 1. April 2009 E. 4.1 m.H. auf BGE 125 III 263 E. 4C; 
SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK OR, Art. 16 OR N 10 m.w.H. Im Urteil des Bundesge- 
richts 4A_41/2009 vom 1. April 2009 hielten die Allgemeinen Geschäftsbedingungen 
des Vermieters fest, dass Änderungen oder spätere Vereinbarungen über den Mietver- 
tragnur gültig sind, wenn sie schriftlich vereinbart werden. Der Nachtrag, mit welchem 
ein zweiter Mieter in den Mietvertrag eintreten sollte, war jedoch von der bisher allein 
mietenden Aktiengesellschaft nicht unterzeichnet worden. Obwohl keine (gültige) 
schriftliche Änderung des Mietvertrags erfolgte, bejahte das Bundesgericht eine kon- 
kludente Vertragsänderung. Aufgrund des Verhaltens des nicht unterzeichnenden 
Mieters nahm das Gericht einen stillschweigenden Verzicht auf den Formvorbehaltan. 


168 


Zum Ganzen SOMMER, MRA 2010, S. 45; ROHRER, MRA 2010, S.19. 
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Vertragsübernahme spricht man, wenn eine neue Parteioder Parteien- 
gruppe anstelle der alten Vertragspartei in das ganze Vertragsverhältnis 
eintritt.169 Die rechtsgeschäftliche Vertragsübernahme erfolgt im Allge- 
meinen durch einen dreiseitigen Vertrag zwischen den Beteiligten. Besteht 
eine gesetzliche Grundlage, ist gegebenenfalls ein Vertrag zwischen einer 
Vertragspartei und dem Übernehmer ausreichend, der von der anderen 
Vertragspartei nachträglich genehmigt wird (z.B. Art. 263 Abs. 3OR). 
Schliesslich kann die Befugnis zur einseitigen Übertragung auch ver- 
traglich eingeräumt werden.!70 Im Mietrecht ist die Vertragsübernahme 
für Geschäftsräume in Art. 263 OR gesetzlich geregelt.171 


I. Die Entstehung durch Gesetz 


Ein gemeinsamer Mietvertrag entsteht von Gesetzes wegen nachträglich, 
wenn ein Mieter stirbt und seine Erben gestützt auf Art. 560ZGBin den Miet- 
vertrag eintreten. 172 Beerben mehrere Erben den Erblasser, so besteht unter 
ihnen, bis die Erbschaft geteilt wird, infolge des Erbganges eine Gemeinschaft 
aller Rechte und Pflichten der Erbschaft (sog. Erbengemeinschaft; Art.602 
Abs. 1 ZGB). Falls ein Mitmieter stirbt und die Erben in die Rechtsposition ein- 
treten, entsteht eine «zweistufige Rechtsgemeinschaft». Die Erben des Ver- 
storbenen nehmen die Position des Mitmieters in der Rechtsgemeinschaft 
mit dem anderen Mieter ein. Im Falle des Vorliegens einer einfachen Gesell- 
schaft ist Art. 545 Abs. 1 Ziff. 2 OR zu beachten, wonach die Gesellschaft vor- 
behältlich einer abweichenden Vereinbarung durch den Tod eines Gesell- 
schafters aufgelöst wird. Alsdann bleiben die Erben bis zum Abschluss der 
Liquidation «Vertragspartei» des Mietvertrags.173 


HI. Die Abgrenzung zur blossen Einräumung von 
Benützungsrechten 


Keine Parteistellung erlangt nachträglich, wem die Benützungsrechte am Miet- 
objekteinstweilen eingeräumt werden. Dies istetwa der Fallbei der gericht- 
lichen Zuweisung zur Benützung im Rahmen eines Eheschutz- oder vorsorg- 
lichen Massnahmeverfahrens. Weist der Scheidungsrichter eine Liegenschaft 


169 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 3547. 

170 Zum Ganzen: GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 3548 m.w.H. 

171 Vgl. dazu hinten, S.126. 

172 MICHELI, S.7. 

173 Zum Ganzen: Urteil des Bezirksgerichts Zürich MB160019 vom 23.03.2017, E. 3.2.3. 
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im Rahmen der vorsorglichen Massnahmen des Scheidungsprozesses der 
Ehefrau zur Benützung zu, so entsteht kein (gemeinsamer) Mietvertrag.!74 

So ändert beispielsweise die Zuweisung der Benützung im Rahmen des 
Eheschutzverfahrens nichts an der bestehenden vertraglichen Beziehung. 
Der Richter kann nur im Scheidungsfall einem der Ehegatten die Rechte und 
Pflichten aus dem Miet- oder Untermietverhältnis mittels Urteils übertragen 
(vgl. Art. 121 ZGB).175 


3. Kapitel: Die Mietermehrheit — Allgemeines zur 
Rechtsanwendung 


I. Die Rechtsnatur des gemeinsamen Mietvertrags 


Beim gemeinsamen Mietvertrag handelt es sich gemäss Lehre und Rechtspre- 
chung um ein einheitliches Rechtsverhältnis.!76 Einheitlich ist das Verhältnis 
zunächst, da zwischen dem oder den Vermietern und der Mietergemeinschaft 
nur ein einziger Mietvertrag vorliegt.177 Dieses Verhältnis besteht sodann 
nur als Gesamtheit und für alle Beteiligten. Vorbehältlich einer abweichenden 
Abrede im Mietvertrag kommen den Mitmietern aus dem Mietvertrag die glei- 
chen Rechte und Pflichten zu. 178 

Zwar ist der gemeinsame Mietvertrag einheitlich (Schuldverhältnis i.w.S.); 
wie alle zweiseitigen Verträge lässt sich aber auch dieser in seine einzelnen 
Bausteine zerlegen, d.h. in die Obligationen (Schuldverhältnisi.e.S.), Schulden 
und Forderungen zwischen den Vertragsparteien.179 Auf dieser Ebene ist eine 
individuelle Beurteilung der einzelnen Obligationen zwischen den Vertrags- 
parteien geboten. Sind mehrere Personen an einem Vertrag beteiligt, so gibt 
jede einzelne eine Willenserklärung zum Vertragsschluss ab, weshalb etwa all- 
fällige Gültigkeitsmängel (z.B. Willensmängel) individuell zu beurteilen sind. 180 


174 BGE113 II 42E.3a; HÜRLIMANN-KAUP, S. 208. 

175 Vgl. Art. 121 Abs. 1 ZGB; BGE 134 III 446 E. 2.1. 

176 BGE140 II 491 ff. E. 4.2.1; 136 III 431 E. 3.1; 140 III 598 E. 3.2; Urteil des BGer 4C.331/1993 
vom 20. Juni 1994 E. 5b, in: SJ 1995 S. 53 ff.; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 97; 
KAISER, N3; PERMANN, OFK Mietrecht, Vor Art. 253-274g OR N 46; DERSELBE, mp 1997, 
S.192; JACQUEMOUD ROSSARI, S. 97; SCHMID HANS, S. 349; SCHMID JÖRG, S. 33. 


177 WEBER ROGER, S. 5; zur Abgrenzung zu mehreren selbstständigen Mietverträgen: 
siehe hinten, S. 65f. 


178 Vgl. WESSNER, DB 1993, S. 61: «En cas de bail commun, le contrat fait naître pour cha- 
que locataire les mêmes droit et obligations.» 


179 Zur Terminologie: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 117 m.w.H. 
180 Zum Ganzen vorne, S.25ff. 
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II. Das Fehlen einer besonderen Regelung im Mietrecht 


Das Mietrecht enthält keine besonderen Bestimmungen, die den Fall regeln, da 
mehrere Personen gemeinsam ein Mietverhältnis begründen bzw. an diesem 
als Parteiengruppe beteiligtsind.181 Ausgehend vom Idealtypus der einfachen 
Miete äussert sich das Gesetz über die Rechte und Pflichten des «Mieters» und 
des «Vermieters». 

Anders als bei der Miete sieht das Obligationenrecht bei der gemeinsamen 
Gebrauchsleihe oder Hinterlegung in Art. 308 OR bzw. 478 OR zumindest eine 
solidarische Haftung mehrerer Entlehner bzw. Aufbewahrer vor.182 Eine 
gleichlautende Bestimmung fehlt im Mietrecht.183 Da auf eine diesbezügliche 
Regelung im Mietrecht verzichtet wurde, liegt nach der hier vertretenen Auf- 
fassung ein qualifiziertes Schweigen vor, weshalb eine analoge Anwendung 
dieser Bestimmungen ausgeschlossen ist.184 

Die sich bei Vorliegen einer Mietermehrheit typischerweise stellenden 
Fragen (z.B. Vertretung, Haftung, Organisation) sind somit grundsätzlich nach 
den allgemeinen privatrechtlichen Rechtsnormen zu beantworten.185 Im 
Verhältnis mehrerer Mieter zum Vermieter sind die Bestimmungen des all- 
gemeinen Teils des Obligationenrechts zu beachten, namentlich jene zu 
Schuldner- und Gläubigermehrheiten (vgl. Art. 143 ff. OR). 

Wie nachfolgend näher dargestellt wird, ergibt die Auslegung von be- 
stimmten mietrechtlichen Bestimmungen zum Schutz der Familienwohnung 
(Art. 266m und Art. 266n OR), dass diese zwar gemäss Wortlaut für die einfache 
Miete konzipiert, aber auch bei der gemeinsamen Miete anwendbar sind. 186 
Entsprechend - und im Sinne einer Ausnahme - regelt das Mietrecht diesen 
Aspekt der gemeinsamen Miete von Ehegatten bzw. eingetragenen Part- 


181 MICHELI, S.4; PERMANN, OFK Mietrecht, Vor Art. 253-274g OR N49; DERSELBE, 
mp 1997, S. 193; SCHMID JÖRG, S. 32; ZIHLMANN, S. 29. 

182 Stattvieler: PERMANN, OFK Mietrecht, Vor Art. 253-2748 OR N 49; DERSELBE, mp 1997, 
S.193. 

183 Vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 15. März 1983 E. 2d, in: SG 1983 Nr. 225. 


184 Vgl. zum «qualifizierten Schweigen» des Gesetzes BGE 132 III 470 E. 5.1; KRAMER, 
Methodenlehre, S. 237; a.M. Urteil des Bundesgerichts vom 15. März 1983 E. 2d, in: SG 
1983 Nr. 225. Das Gericht bejaht die analoge Anwendung von Art. 308 OR bzw. 478 OR 
auf den gemeinsamen Mietvertrag. Auf diese Rechtsprechungist esjedoch nicht mehr 
zurückgekommen; in der Lehre wird Anwendung im Mietrecht nur vereinzelt gefor- 
dert, vgl. z.B. SCHRANER, ZK OR, Art.70 ORN48. 


185 Stelltsich beispielsweise die Frage nach der Haftung für Mietzinse und Nebenkosten 
ist nach den Bestimmungen zur Solidarität gemäss Art. 143 ff. OR — gegebenenfalls in 
Verbindung mit gesetzlichen Haftungsbestimmungen (z.B. Art. 544 Abs. 3 OR)-zu 
prüfen, wer gestützt auf den Mietvertrag in welchem Umfang zur Bezahlung ver- 
pflichtet ist. 


186 Siehe hinten, S.140 ff. und S. 145 ff. 


3. Kapitel: Die Mietermehrheit - Allgemeines zur Rechtsanwendung 37 


nern.187 Bei gemeinsam mietenden Ehegatten bzw. eingetragenen Partnern 
nicht anwendbar ist nach jüngster bundesgerichtlicher Rechtsprechung die 
Bestimmung von Art. 273a OR.188 


II. Aussen- und Innenverhältnis 


1. Übersicht 


Beim gemeinsamen Mietvertragtreten die Rechtswirkungen des Vertrags bei 
sämtlichen aufder einen und/oder anderen Vertragsseite als Parteien beteilig- 
ten Personen ein. Beim Mietvertrag mit mehreren Mietern sind diese als Haupt- 
mieter, d.h. als Vertragsparteien des Hauptmietvertrags, beteiligt.189 Mehrere 
Mieter werden einzeln als Mitmieter (colocataire; co-conduttore) bezeichnet. 

Daes der Mietergemeinschaft selbst an Rechtsfähigkeit fehlt, bilden 
mehrere Mieter im Innenverhältnis eine Rechtsgemeinschaft:190 Berechtigt 
und verpflichtet werden jeweils die einzelnen Personen.191 Sie werden Gläu- 
bigerinnen und Schuldnerinnen des Vermieters.192 

In der Literatur und Rechtsprechung wird vereinzelt ausgeführt, mehrere 
Mieter seien «Partei» des Mietvertrags.193 Richtigerweise sind mehrere Mieter 
als Gemeinschaft nicht rechtsfähig, weshalb begrifflich von einer «Parteien- 
gruppe», einer «Parteienmehrheit» oder von mehreren «Parteien» gesprochen 
werden sollte. 

Beim gemeinsamen Mietvertrag ist dogmatisch zwischen dem Aussen- 
und dem Innenverhältnis zu unterscheiden. 194 

1. Das Aussenverhältnis bezeichnet das Verhältnis zwischen den Mit- 
mietern und dem Vermieter.195 Geregelt wird dieses primär durch die 


187 Vgl. SCHMID JÖRG, S.31. 
188 BGE 145 III 281ff.; siehe hinten, S. 214. 


189 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 299; PERMANN, OFK Mietrecht, Vor Art.253-274g OR 
N 45; DERSELBE, mp 1997, S.192. 


190 Zum Begriff und den möglichen Formen hinten, S. 69 ff. 

191 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.299; MICHELI, S.3; PERMANN, OFK Mietrecht, Vor 
Art. 253-274g OR N 45; DERSELBE, mp 1997, S. 192; SCHMID HANS, S. 349. 

192 Vgl. HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N 103 m.w.H. 

193 Vgl. Urteile des BGer 4C.266/2002 vom 2. April 2003 E. 4.2 und 4C.6/2002 vom 10. Sep- 
tember 2002E. 5.2, wo die Vertragsgemeinschaft als «Partei» bezeichnet wird; ähnlich 
ROHRER, SVIT-Kommentar, Art.253 OR N2. 

194 Urteile des BGer 4C.266/2002 vom 2. April 2003 E. 4.2.1; 4C.6/2002 vom 10. September 
2002 E. 5.2; 4C.331/1993 vom 20. Juni 1994 E. 5a, in: SJ 1995 S. 53 ff. je m.w.H.; HIGI/ 
BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N105. 

195 Urteile des BGer 4C.266/2002 vom 2. April 2003 E. 4.2.1; 4C.6/2002 vom 10. September 
2002 E. 5.2; 4C.331/1993 vom 20. Juni 1994 E. 5a, in: SJ 1995 S. 53 ff. je m.w.H.; HIGI/ 
BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N105. 


38 


2. Teil: Die Entstehung des gemeinsamen Mietvertrags 


gesetzlichen und/oder vertraglichen Bestimmungen des gemeinsamen 
Mietvertrags. Dieser untersteht im Aussenverhältnis den gesetzlichen 
Bestimmungen von Art.253ff. OR. Im Aussenverhältnis unterscheidet sich 
die gemeinsame Miete grundsätzlich nicht von der einfachen Miete.196 


. DasInnenverhältnis regelt die Rechtsbeziehung zwischen der Personen- 


mehrheit, die auf der einen und/oder anderen Seite des Mietverhältnisses 
beteiligt ist.197 Im Innenverhältnis zwischen mehreren Mietern sind 
grundsätzlich die Regeln derjenigen Gemeinschaft massgebend, denen 
diese untersteht.198 Handelt es sich bei der Mietergemeinschaft etwa um 
eine einfache Gesellschaft, sindim Innenverhältnis die Bestimmungen 
von Art. 530 ff. OR zu berücksichtigen. Darauf ist an anderer Stelle zu- 
rückzukommen.199 

— Sind die Parteien verheiratet, sind grundsätzlich die Bestimmungen 
der ehelichen Gemeinschaft (Art. 159 ff. ZGB) zu beachten. 

— Bei der Miete durch eine Erbengemeinschaft gelten die Regeln von 
Art.602ff. ZGB. 

— Liegtbeim Abschluss des Mietvertrags keine gesetzlich geregelte Ge- 
meinschaft vor, ist zu prüfen, ob und gegebenenfalls welche Ge- 
meinschaftsform die Mitmieter im Innenverhältnis begründen. Ne- 
ben der sog. schlichten Vertragsgemeinschaft, einem Begriff, der von 
WEBER geprägt wurde, 200 kommt die Bildung einer einfachen Gesell- 
schaft (Art. 530 ff. OR) in Betracht. Eine solche kann auch bereits vorbe- 
stehen (z.B. bei einem Konkubinatspaar, dessen Zusammenleben 
sich zu einer solchen verdichtet hat).201 

— Aufder Vermieterseite ist zusätzlich möglich, dass die Vermieter ein 
Mietobjekt als Miteigentümer (Art. 646 ff. ZGB) vermieten.202 


196 


HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N 106. 


197 


Urteile des BGer 4C.266/2002 vom 2. April 2003 E. 4.2.1; 4C.6/2002 vom 10. September 
2002 E. 5.2; 4C.331/1993 vom 20. Juni 1994 E. 5a, in: SJ 1995 S. 53 ff. je m.w.H.; HIGI/ 
BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273C OR N 105; LACHAT, Bail à loyer, S. 96; MICHELI, S. 5; 
SCHMID HANS, S. 349; SCHMID JÖRG, S. 33. 


198 


HEINRICH, Handkommentar, Art. 253 OR N12; vgl. SCHMID JÖRG, S. 33; HIGI/BÜHLMANN, 
ZK, Vor Art. 253-273c OR N 107; vgl. auch BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, 
Art.253 OR N24. 


199 


Siehe hinten, S. 72 ff. 


200 


Vgl. WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 24. WEBER ROGER spricht sichim 
Streitfall für die analoge Anwendung der Bestimmungen des Miteigentums (Art. 646 ff. 
ZGB) aus (S. 21). 


201 


Siehe dazu näher hinten, S.105f. 


202 


Vgl. SCHMID JÖRG, S. 33; HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art.253-273c OR N 107; vgl. auch 
BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art. 253 OR N24. 
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2. Vertragliche oder gesetzliche Grundlage des Innenverhältnisses 


Das Verhältnis zwischen mehreren Mietern bindet grundsätzlich nur die am 
Innenverhältnis beteiligten Personen. Soweit das Innenverhältnis auf einer 
vertraglichen Grundlage (z.B. Gesellschaftsvertrag) beruht, wirkt diese nur 
zwischen den Parteien (inter partes).203 Danach regelt sich etwa das Zustande- 
kommen der Gemeinschaft, ihr Umfang, das Verhältnis zwischen den Mitglie- 
dern sowie die Beendigung der Gemeinschaft.204 

Nach einem allgemeinen obligationenrechtlichen Grundsatz, der auch 
bei der gemeinsamen Miete zu beachten ist, ist es unzulässig, dass zwei oder 
mehrere Mieter unter sich etwas vereinbaren, was den Vermieter rechtlich 
belastet (Verbot des Vertrags zulasten Dritter).205 Will der Vermieter beispiels- 
weise von einem der Mieter den ganzen Mietzins einfordern, so bestimmt 
sich nach dem Aussenverhältnis, ob eine solidarische Haftung der Mieter vor- 
liegt. Isteine solidarische Haftung zu bejahen, kann er den ganzen Mietzins von 
einem Mieter fordern, auch wenn diese im Innenverhältnis vereinbart haben, 
die Miete je hälftig zu tragen. 

Besteht die Rechtsgemeinschaft von Gesetzes wegen, beschränken sich 
die gesetzlichen Wirkungen ebenfalls auf diejenigen Personen, deren Bezie- 
hunggesetzlich geregelt ist. Beispielsweise gelten die Bestimmungen über die 
Wirkungen der Ehe (vgl. Art. 159 ff. ZGB) nur für das verheiratete Paar.206 

Auf die Begründung des Innenverhältnisses zwischen mehreren Mietern 
wird an anderer Stelle zurückzukommen sein.207 


3. «Aussenwirkung» des Innenverhältnisses 


In mehrerer Hinsicht «strahlt» das Innenverhältnis unmittelbar oder mittel- 
bar auf das Aussenverhältnis aus. Zu den unmittelbaren rechtlichen Aussen- 
wirkungen der Vertragsgemeinschaft gehören etwa die Regeln über die Ver- 
tretung208 oder die Haftung der Gemeinschaft.209 Dritte sind zwar durch die 
Bestimmungen des Innenverhältnisses nicht gebunden, können sich aber 
im Einzelfall daraufberufen. Schliessen mehrere Mieter einen Mietvertrag 


203 Zur Relativität von Verträgen statt vieler: BÄRTSCHI, S. 68 m.w.H. 

204 Vgl. HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art.253-273c OR N 108. 

205 Vgl. BGE 124 II 8 E. 2b; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 3875 m.w.H. 

206 Statt vieler: BRÄM, ZK, Art.159 ZGB N22 und 61. 

207 Siehe hinten, S. 69 ff. 

208 Vgl. etwa für die eheliche Gemeinschaft Art. 166 ZGB; für die einfache Gesellschaft 
Art. 543f. OR. 

209 Vgl. HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N110. 
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beispielsweise als eine einfache Gesellschaft ab, so kann sich der Vermieter 
im Aussenverhältnis auf die gesetzliche Regelung der solidarischen Haftung 
berufen (vgl. Art. 544 Abs. 3 OR). 

Umgekehrt können auch Handlungen der Parteien des Innenverhältnisses 
mittelbar zu Änderungen des Aussenverhältnisses führen. Wienachfolgend 
ersichtlich lässt sich etwa bei der einfachen Gesellschaft durch Auflösung des 
Innenverhältnisses (mittelbar) bewirken, dass die erforderlichen Willenser- 
klärungen zur Beendigung des Aussenverhältnisses abgegeben werden. Gleich- 
sam istes bei verheirateten Mietern möglich, dass der gemeinsame Mietver- 
trag gestützt auf die Bestimmungen zur Scheidung durch den Richter auf einen 
Mieter übertragen wird (vgl. Art. 121 ZGB). 


IV. Schulden, Forderungen und Gestaltungsrecht 


Im Rahmen des Mietvertrags treten mehrere Mieter sowohl als Schuldner?210 
als auch als Gläubiger?t! auf. Bei mehreren Schuldnern oder Gläubigern sind 
verschiedene Gestaltungen zu unterscheiden. Die nachfolgenden Erläuterun- 
gen stellen einen grundlegenden Überblick über die möglichen Gestaltungs- 
formen dar. 


1. Schulden 


Stehen einem Vermieter mehrere Mieter gegenüber, bilden diese mit Bezug 
auf den Vermieter zustehende Leistungen eine Schuldnergemeinschaft. 
Mehrere Mieter sind je nach Ausgestaltung entweder Teilschuldner, Einzel- 
schuldner oder gemeinschaftliche Schuldner des Vermieters.212 Einen Son- 
derfall stellt die Schuldnergemeinschaft bei unteilbaren Leistungen dar. 

1. Eine Teilschuld liegt vor, wenn die Schuldner verpflichtet sind, eine teil- 
bare Leistung23 nicht solidarisch oder gemeinsam, sondern nur anteils- 
mässig zu leisten.214Eine Teilschuld ist beispielsweise dann vereinbart, 
wenn mehrere Mieter eine Sache zwar gemeinsam mieten, aber im Aussen- 
verhältnis vereinbaren, dass sie den Mietzins und die Nebenkosten je 


210 Mehrere Mieter treten dem Vermieter etwa bezüglich der Leistung von Mietzinsen 
und Nebenkosten als Schuldner auf. 


211 Mehreren Mietern kommt gegenüber dem Vermieter etwa eine Forderung auf 
Gebrauchsüberlassung zu. 


212 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 3686; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 88.02. 
213 Zur Teilbarkeit von Leistungen: vgl. KRAUSKOPF, ZK, Art.143 OR N 82ff. 
214 Vgl. Urteil des BGer 4C.134/2005 vom 13 September 2005 E. 2.4.1; KOLLER, N 75.06. 
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hälftigbezahlen.215 Sie liegt auch vor, wenn sich eine solidarische Haftung 
mehrerer Mieter für eine teilbare Schuld nicht aus Vertrag oder Gesetz 
ergibt (vgl. Art. 143 OR e contrario). Umstritten ist die Frage, ob sich aus 
Art. 143 OR beiteilbaren Leistungen eine Vermutung der Teilschuldner- 
schaft herleiten lässt. Die wohl überwiegende Lehre und das Bundesge- 
richt bejahen dies.216 Beim Abschluss eines gemeinsamen Mietvertrags 
ergibt sich eine solidarische Haftung jedoch, wenn nicht ausdrücklich, 
dannin aller Regel stillschweigend aufgrund der Umstände.217 


. Verbreiteter und vorliegend relevantist die Einzelschuld in Form der Soli- 


darität, die gemäss Art. 143 OR auf Vertrag oder Gesetz beruht (vgl. insb. 
Art. 544 Abs. 3 OR). In diesen Fällen kann der Vermieter nach seiner Wahl 
von allen Solidarschuldnern je nur einen Teil oder das Ganze fordern 
(vgl. Art. 144 Abs. 1 OR). Sämtliche Schuldner bleiben so lange verpflichtet, 
bis die ganze Forderung getilgt ist (Art. 144 Abs. 2 OR). Bei Vorliegen von 
Solidarität ist etwa jeder Mieter als Einzelschuldner verpflichtet, den 
Mietzins und die Nebenkosten zu bezahlen.218 


. Nicht gesetzlich geregelt ist die gemeinschaftliche Schuldnerschaft.219 


Eine solche liegt vor, wenn mehrere Schuldner aus tatsächlichen oder 

rechtlichen Gründen verpflichtet sind, die Schuld durch gemeinsames 

Zusammenwirken zu erbringen.220 

— Als Lehrbuchbeispiel für ein erforderliches tatsächliches Zusammen- 
wirken dient die Musikkapelle, die nur gemeinsam auftreten kann.221 

— Aber auch aus rechtlichen Gründen können mehrere Schuldner ver- 
pflichtet sein, eine Leistung gemeinsam zu erbringen. Eine gemein- 
schaftliche Verpflichtung ist für den Fall zu bejahen, da die Leistung 
einer Sache oder Abtretung einer Forderung i.S.v. Art. 164 ff. OR ver- 


215 


SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 88.03; vgl. auch KOLLER, N75.06. 


216 


Urteil des BGer 4A_599/2010 vom 14. Februar 2011 E. 3.2; BGE 116 II 707 E. 3; 49 III 205 
E. 4; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 3688; a.M. KRAUSKOPF, ZK, Art. 143 OR N 55-58, 
nach welchem sich eine solche Vermutung nicht aus Art. 143 OR herleiten lässt. 


217 


Siehe hinten, S. 86 ff. 


218 


Urteile des BGer 4A_12/2012 vom 10. Juli 2012 E. 2; 4C_103/2006 vom 3. Juli 2006 E. 4; 
BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art. 253 OR N28; siehe zum Fall der Haftung 
bei verspäteter Rückgabe hinten, S. 244 f. 


219 


KRAUSKOPF, ZK, Art. 143 OR N65. 


220 


Vgl. Urteil des BGer 4C.94/2005 vom 14. September 2005 E. 2.5; GAUCH/SCHLUEP/EMME- 
NEGGER, Rn. 3694; KOLLER, N75.07; KRAUSKOPF, ZK, Art. 143 OR N65; SCHWENZER/ 
FOUNTOULAKIS, N 88.06; WEISS, S. 31, a.M. noch GUHL/KOLLER, S. 35, die ausführen, das 
Schweizer Recht kenne keine Verpflichtung zur gesamten Hand. 


221 


SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 88.06. 
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langt wird, an denen die Schuldner aufgrund ihres Innenverhältnis- 
ses gesamthaft berechtigt sind und nur gemeinsam darüber verfügen 
können (vgl. etwa Art. 544 Abs. 1 OR und Art. 602 Abs. 2 ZGB).222 

— Dies ist etwa der Fall, wenn eine einfache Gesellschaft ihre im Gesamt- 
eigentum stehende Liegenschaft verkauft und der Gläubiger gestützt 
auf den Kaufvertrag die Übertragung der Sache verlangt. Diesfalls 
kann der Anspruch nur gegen sämtliche Gesellschafter durchgesetzt 
werden. Diese bilden im Prozess aufgrund ihrer Berechtigung an der 
Sache eine passive notwendige Streitgenossenschaft (vgl. Art. 70 
Abs.1ZPO).223 


Die Leistungkann vom Gläubiger diesfalls nur von allen Schuldnern gemeinsam 
verlangt werden. Der einzelne Schuldner ist somit nicht zur selbständigen 
Leistung der gesamten Schuld verpflichtet, sondern lediglich zur Mitwirkung 
an der Leistungserbringung.224 

Besteht die geforderte Schuld nicht in einer Sache oder Forderung, an 
denen die Gesellschafter zur gesamten Hand berechtigt sind, sondern handelt 
es sich um sonstige rechtsgeschäftliche Verpflichtungen, beispielsweise 
Schulden aus einem Mietverhältnis oder auch die Rückgabe der Mietsache, 
vertrittdie herrschende Lehre mit BezugaufGesamthandverhältnisse, dass 
für gemeinschaftliche Verpflichtungen (und nicht nur die Haftung225) die 
gesetzlichen Bestimmungen zur Solidarität zur Anwendung kommen (Art. 544 
Abs. 3 OR; Art. 603 Abs. 1 ZGB).226 


222 Vgl. Urteil des BGer 4C.94/2005 vom 14. September 2005 E. 2.5; Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, 
ZK, Art. 544 OR N 45; SCHWENZER/FOUNTOULAKRIS, N 88.06; WEISS, S.32f.; vgl. auch WICH- 
TERMANN, BSK ZGB, Art. 653 ZGB N18; KRAUSKOPF, ZK, Art.1430RN66. KRAUSKOPF weist 
daraufhin, dass dieser Umstand in der Lehre teilweise übersehen wird, damit Verweis 
aufdie gesetzlichen Normen zur Solidarität (vgl. Art. 544 Abs. 3 OR; Art. 603 Abs. 1 ZGB) 
ausgeführt wird, gemeinschaftliche Schulden unter Gesamthändern würden nicht exis- 
tieren; so wohl GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 3694-3696; GUHL/KOLLER, S. 35f. 


223 Statt vieler: KRAUSKOPF, ZK, Art.143 OR N70 und 73 m.w.H. 
224 KRAUSKOPF, ZK, Art.143 OR N65. 


225 SodieMinderheitsmeinung von SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 88.07, welche zwischen 
Schuld und Haftung unterscheiden wollen und vorbringen, die Bestimmungen von 
Art. 544 Abs. 3 OR und Art. 603 Abs. 1 ZGB würden lediglich die Haftung betreffen; vgl. 
auch WEISS, S. 33, der jedoch wie SCHWENZER keinen Unterschied zwischen Leistung 
von Vermögenswerten an den Gläubiger macht, an denen die Gesamthänder gemein- 
schaftlich berechtigt sind und der Leistungen von anderen vertraglichen Schuldver- 
pflichtungen, die keine Haftung darstellen und nicht das gesamthänderisch verwaltete 
Vermögen betreffen. Insbesondere ist unstreitig, dass der unteilbare Unterlassungs- 
anspruch nach Art. 257fOR als vertragliche Schuldpflicht auch einzig gegen den stören- 
den Mitmieter geltend gemacht werden kann, auch wenn die Mitmieter im Innenver- 
hältnis eine einfache Gesellschaft bilden. 


226 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 3696; GAUTSCHI, N138; KOLLER, N75.08; FELL- 
MANN/MÜLLER, BK, Art. 544 OR N160. 
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4. Isteine unteilbare Leistung im Einzelfall von mehreren Schuldnern zu 


entrichten, so ist jeder Schuldner zu der ganzen Leistung verpflichtet 

(Art.70 Abs. 2 OR; sog. Schuldnergemeinschaft bei unteilbarer Leistung). 

Das Gesetz spricht in diesem Zusammenhang zwar nicht ausdrücklich 

von Solidarität, die Folgen von Art.70 Abs.2OR sind im Wesentlichen 

jedoch dieselben.2?7 Diese Erscheinungsform wird von GUHL und KOLLER 
als «formale Solidarität» bezeichnet.228 Systematisch gesehen unterschei- 
detsich diese Bestimmungvon jener zur Solidarität nach den Art. 143 ff. OR 
dadurch, dass sie nicht aufdie persönliche Zusammengehörigkeit abstellt, 
sondern auf die besondere Art der Leistung.229 Schulden mehrere Perso- 
nen dem Gläubiger eine unteilbare Leistung, muss daher gestützt auf 

Art.70 Abs.2ORjeder Einzelne dafür sorgen, dass er zur Erbringung der 

(unteilbaren) Leistung in der Lage ist.230 
Bei der gemeinsamen Miete haben die Gerichte folgende Leistungen 

als unteilbar beurteilt: 

— Bei mehreren Mietern ist jeder Mitmieter einzeln verpflichtet, dem 
Vermieter die Besichtigung der Mietsachei.S.v. Art. 257h Abs. 2 OR zu 
erlauben. Die Mieter bilden diesbezüglich keine notwendige Streit- 
genossenschaft, weshalb der Vermieter seinen Anspruch auch gegen- 
über einem einzelnen Mieter durchsetzen kann.231 

— Unteilbar ist im Rahmen des Mietverhältnisses der Unterlassungsan- 
spruch nach Art. 257fOR.232 

— Auch die Rückgabe der Mietsache gestützt auf Art. 267 OR ist eine 
unteilbare Leistung im Sinne von Art.70 Abs. 2 OR.233 Der einge- 
klagte Mieter hat grundsätzlich dafür zu sorgen, dass er die gemein- 
same gemietete Sache zurückgeben kann.234 In prozessualer Hin- 
sicht bilden die beklagten Mieter im Ausweisungsverfahren somit 


227 


SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 88.08; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 3698. 


228 


GUHL/KOLLER, OR, S.29. 


229 


WEBER ROLF, BK, Art.70ORN6. 


230 


FELLMANN/MÜLLER, BK, Art. 544 OR N160; BECKER, BK, Art.144 N1; a.M. SCHWEN- 
ZER/FOUNTOULAKIS, N 88.09, welche Art. 70 Abs. 2 OR nur für Fälle anwenden wollen, 
bei denen der einzelne Schuldner die Leistung auch erbringen kann, ansonsten eine 
gemeinschaftliche Schuld besteht. 


231 


Vgl. Urteil des Bezirksgerichts La Chaux-de-Fonds vom 6. Dezember 2007, in: DB2008, 
S.53f. 


232 


Vgl. Urteil des BGer 4A_429/2010 vom 6. Oktober 2010 E.2.2. 


233 


Urteil des BGer 4C.17/2004 vom 2.Juni 2004 E. 4.3; BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, 
Droit du bail, Art. 253 OR N 28; WEBER ROLF, Art.70 OR N19 m.w.H. 


234 


Vgl. dazu auch BECKER, BK, Art.144 OR N1. 
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keine notwendige, sondern lediglich eine einfache Streitgenossen- 
schaft.235 

— In diesen Fällen ist in der Praxis allerdings zu beachten, dass es zur 
Durchsetzung der Forderung trotz solidarischer Verpflichtung nicht 
zielführend ist, nur gegen einen Schuldner vorzugehen, wenn der 
andere sich beispielsweise weigert, die Sache zurückzugeben. So 
wirkt ein Ausweisungsentscheid nur zwischen den Prozessparteien 
und würde zur Ausweisung des betreffenden Mieters, nicht aber 
anderer Mieter genügen.236 


Art.70 Abs. 2 OR ist nach der herrschenden Lehre und Rechtsprechung sub- 
sidiär zu den Bestimmungen der Solidarität i.S.v. Art. 143 ff. OR. Gemäss der 
herrschenden Lehre und Rechtsprechung istein Rückgriff zu Art. 70 Abs.2OR 
nur dann erforderlich, wenn bezüglich der fraglichen Leistung keine gesetzli- 
che oder vertragliche Solidarität besteht.237 Art.70 Abs. 2 OR erlaubtesjedoch 
den Gerichten bei unteilbaren Leistungen, eine «formale» Solidarität zu beja- 
hen, ohne eine Solidarität gestützt auf Art. 143 OR prüfen zu müssen.238 

Der Vollständigkeit halber ist zu beachten, dass von Art. 70 Abs. 2 OR der 
Fallnicht erfasst wird, daeine Leistungrechtlich unteilbar ist, also mehrere 
Personen aufgrund einer Gesamthandberechtigung aus rechtlichen Gründen 
verpflichtet sind, eine unteilbare Leistung gemeinschaftlich zuleisten.239 Als 
Beispiel dient die bereits erwähnte Forderung auf Übertragung von Eigentum 
einer im Gesamteigentum stehenden Sache. Es liegt eine gemeinschaftliche 
Schuld vor, weshalb auf die vorstehenden Ausführungen verwiesen wird. 


235 Vgl. die Urteile des Obergerichts Zürich LF110128 vom 1. März 2012 E. 11.4.3; LF160018 
vom 7. März 2016 E. 4.2; LF160025 vom 14. April 2016 E. 2.1; PF170030 vom 25.Juli 2017 
E.2.3; vgl. auch BACHOFNER, N 297; MÜLLER, SVIT-Kommentar, Art. 267-267a N29; 
RAJOWER, S. 805; 


236 BACHOFNER, N297; BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Art. 253 OR N28; Siehe dazu näher 
hinten, S.248f. 


237 Urteil des Kantongerichts St. Gallen BO.2011.22/23 vom 8. März 2012 E. 3d; WEBER 
ROLF, BK, Art. 70 ORN 47m.w.H; Schraner, ZK, Art. 70 ORN 11und 44; vgl. auch BUCHER, 
S. 490; KOLLER, N 75.01; KRATZ, BK, Art. 143 OR N228; anders wohl SCHROETER, BSK 
OR, Art. 70 OR N3, der Art. 70 OR als lex specialis zu den Art. 143 ff. OR betrachtet. 


238 Vgl. etwa Urteil des BGer 4C.228/2002 vom 18. Oktober 2002 E. 2.3, wonach im Unter- 
schied zuteilbaren Leistungen geprüft werden müsse, ob eine Solidarität gestützt auf 
Vertrag oder Gesetz vorliegt; vgl. auch Urteil des Kantongerichts St. Gallen BO.2011.22/23 
vom 8. März2012E. 3d; 


239 Vgl. WEBER ROLF, BK, Art. 70 OR N13 und 26, der spezifiziert, dass Art. 70 OR nicht auf 
die Fälle von «rechtlicher» Unteilbarkeit konzipiert ist; siehe auch WEISS, S. 26 f. 


3. Kapitel: Die Mietermehrheit - Allgemeines zur Rechtsanwendung 45 


2. 


Forderungen 


Stehen mehrere Mieter dem Vermieterinihrer Rolle als Gläubiger gegenüber, 
sind spiegelbildlich die gleichen Erscheinungsformen möglich.240 Im Mietrecht 
haben die folgenden zwei Gestaltungen eine besondere praktische Bedeutung: 

1. Besteht zwischen mehreren Mietern im Innenverhältnis eine einfache 


Gesellschaft oder eine Erbengemeinschaft, so bilden sie eine gemein- 
schaftliche Gläubigerschaft (Gläubigerschaft zur gesamten Hand; vgl. 
Art. 544 Abs. 1OR und Art. 602 Abs. 2 ZGB). Liegt eine gesamthänderi- 
sche Forderungvor, so ist diese von allen Gläubigern gemeinsam geltend 
zu machen. 


. Istim Einzelfall eine unteilbare Leistung an mehrere Gläubiger zu ent- 


richten, so hat der Schuldner an alle gemeinsam zu leisten, und jeder Gläu- 
biger kann die Leistung an alle gemeinsam fordern (Art. 70 Abs.1OR; 
sog. Gläubigergemeinschaft bei unteilbarer Leistung). Im Unterschied zur 
gemeinschaftlichen Gläubigerschaft ist jeder Gläubiger einzeln - und 
ohne Mitwirkung des anderen - berechtigt, die Leistung an alle einzu- 
fordern.241 Eine unteilbare Forderung mehrerer Mieter bildet etwa der 
Anspruch auf Übergabe des Mietobjekts oder die Beseitigung eines 
Mangels (Art. 259b OR).242 


Zu beachten istjedoch, dass die für die Gesamthandgemeinschaft geltenden 
Regelungen nach der herrschenden Lehre der Bestimmung von Art. 70 
Abs.ıOR vorgehen (vgl. Art.544 Abs. 1 OR; Art. 602 Abs. 2 ZGB).243 

— Bilden mehrere Mieter eine einfache Gesellschaft, ist etwa die (unteilbare) 


Forderung auf Übergabe der Sache gemeinsam geltend zu machen. Eben- 
falls gemeinsam vorzugehen haben mehrere Mieter im Gesamthandver- 
hältnis bei der Beseitigung von Mängeln. Im Rahmen der ordentlichen 
Geschäftsführungs- und Vertretungsbefugnis steht esin der Regeljedem 
Mieter zu, die Beseitigung vom Vermieter namens der Gemeinschaft zu 
verlangen (vgl. Art. 166 Abs. 1 ZGB; Art. 535 Abs. 1i.V.m. Art. 543 Abs. 3 OR). 244 


240 


GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 3686. 


241 


GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 3682. 


242 


Vgl. BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art. 253 OR N 32; HIGI/BÜHLMANN, 
ZK, Vor Art.253-273c OR N113 und 122; SCHMID JÖRG, S. 34; SCHMID HANS, S. 356. 


243 


SCHRANER, ZK, Art.70 OR N 32; WEBER ROLF, BK, Art. 70 OR N26; vgl. auch HIGI/BÜHL- 
MANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N 116; HOHL, Commentaire Romand, Art.70 OR N2; 
SCHMID JÖRG, S. 34; a.M. DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S. 195; BOHNET/DIETSCHY- 
MARTENET, Droit du bail, Art.253 OR N 31. 


244 


SCHMID HANS, S. 356; im Ergebnis gleich, aber betreffend die Begründung a.M. SCHMID 
JÖRG, S. 34, der das Recht des Einzelnen auf die Bestimmung von Art. 70 Abs. 1 OR stützt. 
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— Diese Differenzierung istin prozessualer Hinsicht von wesentlicher Bedeu- 


3. 


tung. Bilden die Mieter im Innenverhältnis eine einfache Gesellschaft, 
haben die Mieter gestützt auf die herrschende Lehre die Forderung 
gemeinsam geltend zu machen und bilden prozessual eine notwendige 
aktive Streitgenossenschaft (vgl. Art. 70 Abs. 1ZPO).245 

Die abweichende Auffassung von BOHNET und DIETSCHY-MARTENET, WO- 
nach die Bestimmung von Art. 70 Abs. 1 OR auch bei Gesamthandverhält- 
nissen (primär) anwendbar bleibt, 246 vermag nicht zu überzeugen. Zur 
Begründung verweisen sie auf zwei Entscheide des Bundesgerichts zu 
Art. 70 Abs. 2 OR.247 Wie gesehen besteht bei Gesamthandgemeinschaften 
als Schuldner bereits von Gesetzes wegen Solidarität, die mit der «forma- 
len» Solidarität bei unteilbaren Leistungen zusammenfällt.248 Bilden 
mehrere Gläubiger eine Gesamthandschaft, werden sie von Gesetzes 
wegen nur zur gesamten Handberechtigt, weshalb in diesem Fallkeine mit 
Art.70 Abs. 1 OR übereinstimmende Berechtigung besteht, da die Forde- 
rung den Gesellschaftern von Gesetzes wegen nur gemeinschaftlich zu- 
steht (vgl. Art. 544 Abs. 1 OR als lex specialis249). Der Schuldner kann sich 
mitanderen Worten nicht durch Leistung an einen einzelnen Gläubiger 
befreien, sondern nur durch Gesamtleistung an alle Gläubiger.250 


Gestaltungsrechte und Gestaltungsklagerechte 


Beim Gestaltungsrecht handelt es sich um die Befugnis einer Partei, die 
Rechtsstellung eines anderen ohne dessen Mitwirkungeinseitigzuändern.251 
Das Gestaltungsklagerecht bezweckt die gerichtliche Gestaltung einer Rechts- 
lage durch Urteil.252 Die Einheitlichkeit des gemeinsamen Mietvertrags hat 
insbesondere zur Folge, dass die mit dem Schuldverhältnis verbundenen 
unteilbaren Gestaltungsrechte oder Gestaltungsklagerechte grundsätzlich 
nur allen Parteien einer Parteiengruppe gemeinsam zustehen und gegen- 


245 


Statt vieler: PESTALOZZI/VOGT, BSK OR, Art. 544 OR N4 m.w.H. 


246 


Vgl. BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art. 253 OR N 31. 


247 


Vgl. Urteile des BGer 4C.103/2006 vom 3. Juli 2006 E. 4.1; 4A_429/2010 vom 6. Oktober 
2010 E.2.2. 


248 


Siehe vorne, S. 43f. 


249 


Vgl. WEBER ROLF, BK, Art. 70 OR N26. 


250 


BGE 140 III 150 E. 2.2.2; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 3672; GUHL/KOLLER, 
S.26; KRAUSKOPF, ZK, Art.150 OR N 22; VON TUHR/ESCHER, S. 292. 


251 


GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 65. 


252 


Als Gestaltungsklage gilt etwa die gegen eine Kündigunggerichtete Anfechtungsklage 
i.S.v. Art.273 Abs. 1 OR; siehe hinten, S.209f. 
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über allen Gegenparteien ausgeübt werden müssen, ansonsten die Erklä- 
rung nichtig ist.253 

Die vorliegende Arbeit beschäftigt sich im Wesentlichen mit dem aufhe- 
benden Gestaltungsrecht der Kündigung, auf die im fünften Teil der vorliegen- 
den Arbeit eingegangen wird.254 


4. Kapitel: Abgrenzung zu anderen Vertrags- 
verhältnissen 


I. Allgemeines 


1. Ausgangslage 


Es kann im Einzelfall streitig sein, in welcher Rolle eine Person am Mietvertrag 
beteiligt ist und ob ein einfacher oder gemeinsamer Mietvertrag entstanden 
ist. Wird beispielsweise im Vertragskopf nur ein einziger Mieter aufgeführt, 
unterzeichnet jedoch eine zusätzliche Person den Vertragmit, istzu prüfen, 
obsich diese Person dadurch als Mieterin verpflichtet oder ob dieser Mitunter- 
zeichnung ein anderer Erklärungswert zukommt.255 

Fehlt es einem Mietinteressenten an Bonität, kommt es zuweilen vor, dass 
der Vermieter bzw. die Liegenschaftsverwaltung zur Absicherung eine zusätz- 
liche Person als «Mieter» in den Vertrag aufnimmt (z.B. den Vater eines Studen- 
ten). In der Regel benützt dieser zusätzliche Mieter das Mietobjektin der Folge 
nicht. Will der Vermieter diesen belangen, kann streitig sein, ob diese Person 
ein «Mieter» geworden ist oder aufgrund der Umstände ein blosses Sicherungs- 
geschäft (z.B. Bürgschaft) vorliegt (Personalsicherheit).236 


2. Abgrenzung anhand Vertragsauslegung 


Die Abgrenzung des Mietvertrags mit mehreren Mietern zu anderen Ver- 
tragsverhältnissen erfolgt mittels Vertragsauslegung. Ebenfalls auf diesem 
Weg jist zu ermitteln, in welcher Rolle sich eine Person am Mietvertrag betei- 
ligt hat.257 Da auf die Grundsätze der Auslegung bei den nachfolgenden Ab- 


253 VONTUHR/ESCHER, S.296. Eine Ausnahme besteht nach der hier vertretenen Auffassung 
beider Geltendmachung der Unverbindlichkeit im Zusammenhang mit Gültigkeitsmän- 
geln, welche bei mehreren Personen lediglich die Willenserklärung einzelner beschlägt. 
Siehe dazu vorne, S.27ff. 


254 Siehe hinten, S.135ff. 

255 Siehe hierzu bereits vorne, S. 21 ff. 
256 Siehe hierzu hinten, S. 55 ff. 

257 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 120. 
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grenzungsfällen wiederholt zurückgegriffen wird, werden diese in der ge- 
botenen Kürze skizziert.258 


2.1. Gegenstand der Auslegung 


Ausgelegt werden die Erklärungen der Vertragsparteien, die schriftlich, 
mündlich oder durch schlüssiges Verhalten abgegeben werden.259 Von den 
Willenserklärungen abzugrenzen sind die sog. rechtsgeschäftsähnlichen 
Handlungen bzw. Erklärungen.260 Hierzu gehört etwa die von einem Ehegatten 
mittels Unterschrift gegebene blosse Bestätigung der Kenntnisnahme des Miet- 
vertrags und dessen Inhalts.261 


2.2. Ziel der Auslegung und Methode 


1. Zielder Auslegungistes, zu bestimmen, ob zwischen den Parteien gestützt 
auf die abgegebenen Willenserklärungen ein Konsens besteht (Art.1 OR) 
und was der Inhalt dieses Konsens ist (Art. 18 OR).262 Beide Aspekte grei- 
fen ineinander, weshalb insbesondere das Bundesgericht diese Aspekte 
gemeinsam behandelt und häufigvermischt.263 Eine Vermischungist auch 
bei der Abgrenzung vom gemeinsamen Mietvertragzu anderen Vertrags- 
verhältnissen unumgänglich. 

2. Istetwa streitig, ob eine Person als Mitmieter am Vertrag beteiligt oder 
deren Willenserklärungaufeinenblossen Schuldbeitrittgerichtet war, 264 
soist diese Willenserklärung und die Erklärung des Vermieters sowohl für 
die Frage, ob ein Konsens bestanden hat, als auch, welchen Inhalts dieser 
Konsens war, bedeutsam. 

3. Für die Bestimmung des Inhalts der abgegebenen Willenserklärungen 
ist wie für diejenige anderer Verträge gemäss Art.18 Abs. 1OR zunächst 
massgebend, was die Parteien tatsächlich übereinstimmend gewollt 
haben (subjektive Auslegung). Sind sich die Parteien bezüglich des ver- 


258 FürEinzelheiten: JÄGGI/GAUCH/HARTMANN, ZK, Art.180OR N1ff.; MÜLLER, BK, Art. 18 
OR N1ff.; WIEGAND, BSK OR, Art.18 OR N1 ff. 


259 JÄGGI/GAUCH/HARTMANN, ZK, Art. 18 OR N310; WIEGAND, BSK OR, Art. 18 OR N10; 
MÜLLER, BK, Art. 18 OR N104. 


260 BERGER, N250f.; MÜLLER, BK, Art. 1 N23f.; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, N 27.06 

261 Siehevorne, S.22. 

262 BGE 144 III 43 E.3.3; Urteile des BGer 4A_269/2017 vom 20. Dezember 2017 E. 3.3; 
4A _519/2011 vom 28. November 2011 E. 3.1; 4D_21/2010 vom 3. Mai 2010 E. 4.3; WIEGAND, 
BSK OR, Art. 18 OR N11. 

263 WIEGAND/HURNI, Kurzkommentar, Art. 1 N18. Die Auslegungi.S.v. Art. 18 OR zieht not- 
wendigerweise die Willenserklärung der Parteien mit ein, vgl. z.B. BGE 131 III 467 E.1.1. 


264 Vgl. die Konstellation im Urteil des BGer 4C.103/2006 vom 3. Juli 2006 E. 3.1. 
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2.3. 


einbarten Vertragsinhalts tatsächlich einig, liegt ein sog. natürlicher 
Konsens vor.265 


. Falls das Gericht einen übereinstimmenden wirklichen Willen nicht 


feststellen kann bzw. dieser unbewiesen bleibt, beurteiltsichnach dem 
Vertrauensprinzip, welchen Inhalteine Willenserklärung hat (objekti- 
ve Auslegung). Die Erklärung ist danach so auszulegen, wie sie nach ih- 
rem Wortlaut und Zusammenhangsowie den gesamten Umständen nach 
TreuundGlauben imEinzelfallverstanden werden durfteund musste.266 
Lässt sich der Inhalt der Willenserklärungen nicht mehr tatsächlich fest- 
stellen, fehlt esin der Regel auch an der Feststellung des natürlichen Kon- 
senses. Ist somit (auch) streitig, ob überhaupt ein bestimmter Vertrag ent- 
standen ist, bindet die abgegebene Willensäusserung die erklärende Par- 
teinach dem Vertrauensprinzip so, wie sie die Gegenparteinach Treu und 
Glauben aufgrund der Umstände und ihres gesamten Zusammenhangs 
verstehen durfte und musste.267 


Auslegungsmittel 


In der Lehre besteht weitgehend Einigkeit über die Mittel zur Bestimmung, 
ob ein Konsens besteht und welchen Inhalts dieser ist.268 Gilt es, dentatsäch- 
lichen Willen der beteiligten Parteien zu ermitteln, sind alle Umstände zu 
berücksichtigen, aus denen darauf geschlossen werden kann, was die betref- 
fende Partei beim Abschluss des Vertrags gewollt hat.269 Der Wille alsinnere 
Tatsache lässt sich dabei nicht direkt beweisen. Vielmehr muss aus Indizien 
aufeinen solchen Willen geschlossen werden. 270 Grob skizziert sind folgende 
Auslegungsmittel zu berücksichtigen: 


Es gibt keine Hierarchie der Auslegungsmittel. Jedoch ist bei der Prü- 
fung primär vom Wortlaut der Vereinbarung auszugehen.?71 

Ergänzend zu berücksichtigen sind die «Umstände». Dazu gehören ins- 
besondere die Entstehungsgeschichte des Vertrags (z.B. Begleitumstände, 
das Verhalten der Parteien vor Vertragsabschluss und deren Interessen- 
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Statt vieler: BGE 142 III 239 E. 5.2.1; 132 III 268 E. 2.3.2; 123 III 35 E. 2b. 


266 


Statt vieler: BGE 143 III 157 E.1.2.2;1421I1 239 E. 5.2.1; 142 V 466 E. 6.1; 138 III 659 E. 4.2.1. 


267 


Vgl. z.B. Urteil des BGer 40.282/2003 vom 15. Dezember 2003 E.3. 


268 


WIEGAND/HURNI, Kurzkommentar, Art.1ORN18. 


269 


Vgl. BGE 135 III 31 E. 2.2.6; 128 III 50 E. 2c/aa; vgl. auch Urteil des BGer 5A_773/2018 vom 
30. April 2019 E. 7.2; WIEGAND/HURNI, Kurzkommentar, Art.18 N OR 17. 


270 


Vgl. BGE 140 I1 193 E. 2.2.1; 128 III 390 E. 4.3.2; 98 11231 E. 5; KUMMER, Berner Kommen- 
tar, 1962, Art. 8 ZGB N92. 


271 


Statt vieler: BGE 136 II 186 E. 3.2.1; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 1206 ff. m.w.H. 
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lage bzw. der Vertragszweck), das Verhalten nach Vertragsschluss oder 
die Verkehrssitte und Usanzen.272 


Die für die Ermittlung des tatsächlichen Willens verwendeten Auslegungs- 
mittel werden fast alle auch beider objektiven Auslegungherangezogen. Bei der 
objektiven Auslegungjedochnicht berücksichtigt wird das Verhalten nach Ver- 
tragsschluss, da allein aufdie Verhältnisse bei Vertragsschluss abzustellen ist.273 
Dem Wortlautkommt nur dann gegenüber den ergänzenden Auslegungs- 
mitteln der Vorrang zu, wenn die übrigen Auslegungsmittel, insbesondere der 
Vertragszweck, nicht sicher einen anderen Schluss erlauben.?7% Abgelehnt 
wird vom Bundesgericht die sog. Eindeutigkeitsregel, wonach der klare Wort- 
sinn allein für die Vertragsauslegung massgebend ist. Selbst wenn eine Vertrags- 
bestimmung auf den ersten Blick klar erscheint, kann sich aus den anderen 
Vertragsbestimmungen, aus dem von den Parteien verfolgten Zweck und aus 
weiteren Umständen ergeben, dass der Wortlaut der strittigen Bestimmung 
nicht genau den Sinn der Vereinbarung unter den Parteien wiedergibt.275 


3. Beweislastfragen und Bedeutung der Vertragsgestaltung 


Gemäss Art. 8 ZGB hat — soweit es das Gesetz nicht anders bestimmt- derjenige 
das Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zu beweisen, der ausihr Rechte 
ableitet. Will der Vermieter eine Person als Mitmieterin belangen, so haterim 
Bestreitungsfall deren Mieterstellung zu beweisen.276 Der Beweis gelingtihm, 
wenn zwischen den Parteien ein (tatsächlicher oder normativer) Konsens 
bestand und der Inhalt dieses Konsenses darauf lautete, dass die fragliche 
Person als (Mit-)Mieter in den Vertrag einbezogen wurde. 

Zwar bildet der Wortlaut - wie gesehen - nur Grundlage, aber nicht Grenze 
der Auslegung.27’Dennochkommtdem Wortlaut die primäre Bedeutungzu.278 
Wer Partei ist, ergibt sich im schriftlichen Mietvertrag in der Regel aus dem 
Vertragskopf bzw. dem Rubrum des Vertrags und der Unterschriftenzeile. 
Bezeichnet der Vertrag zwei Personen als «Mieter» und unterzeichnen diese 
gemeinsam den Vertrag, liegt nach dem Wortlaut ein gemeinsamer Mietvertrag 


272 Vgl.stattvieler: Urteile des BGer 5A_84/2017 vom 7. November 2017 E. 3.1; 4A_39/2009 
vom 7. April2009 E. 3.4; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 1212 m.w.H. 


273 BGE 129 III 675 E.2.3; WIEGAND/HURNI, Kurzkommentar, Art.18 OR N24. 


274 Urteil des BGer 5C.87/2002 vom 24. Oktober 2002 E. 2.4.1; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, 
Rn.1220; WIEGAND/HURNI, Kurzkommentar, 18 N 17. 


275 Urteil des BGer 50.87/2002 vom 24. Oktober 2002E.2.2. 

276 Vgl. etwa die Ausgangslage in Urteil des BGer 4C.103/2006 vom 3. Juli 2006. 
277 WIEGAND/HURNI, Kurzkommentar, Art.18 N 21. 

278 Dies betont auch SOMMER, MRA 2010, S. 44. 
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vor. Lassen die übrigen Auslegungsmittel keinen sicheren Schluss aufeinen 
anderen Sinn zu bzw. bleiben die entsprechenden Behauptungen eines vom 
Wortlaut abweichenden subjektiven Willens unbewiesen, so ist der Wortlaut 
von vorrangiger Bedeutung. KRAMER spricht diesfalls von einer Vermutung, 
dass der Wortlaut des Vertrags dem Willen der Parteien entspricht.279 Wer 
aus der Behauptung, der Wortlaut entspreche nicht dem eigentlichen Sinn des 
Vereinbarten, eine Rechtsfolge ableiten will, trägt für diese Tatsachenbehaup- 
tung die Beweislast.280 

Sollen beispielsweise mehrere Personen Vertragsparteien werden, so 
weist das Rubrum des schriftlichen Vertrags diese Personen im Normalfall als 
Mieter aus, und der Mietvertrag wird von diesen Personen unterzeichnet.281 
Entsprechend deutet der Wortlaut diesfalls aufeinen übereinstimmenden 
tatsächlichen Willen hin, dass sich diese Personen als Mieter verpflichten 
wollten.282 Behauptet die als «Mieter» eingeklagte Person also, die Parteien 
hätten tatsächlich etwas anderes vereinbart (z.B. die Verpflichtung als Bürge), 
soist sie für diese Tatsache beweispflichtig. 


I. Abgrenzungen im Einzelnen 


1. Einfacher Mietvertrag 


Eine einfache Miete liegt vor, wenn sich nur eine Person gegenüber dem Ver- 
mieter als Mieter und Vertragspartei verpflichtet. Ist von den Parteien eine 
einfache Miete beabsichtigt, wird beim schriftlichen Vertrag diesfalls im Ru- 
brum des Vertrags nur eine einzige Partei als Mieter aufgeführt, die den Vertrag 
in der Folge unterzeichnet.283 


279 KRAMER, BK, Art.18 OR N 102; vgl. auch Urteil des Handelsgerichts Zürich HG160182 
vom 27. Juni 2019 E.f. 


280 BGE 121 III 118 E. 4b/aa; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 1201a; JÄGGI/GAUCH/HART- 
MANN, ZK, Art. 18 OR N36; vgl. auch N 45: «Die Beweislast für Bestand und Inhalt eines 
vom Wortlaut abweichenden Willens trifft diejenige Partei, die aus diesem Willen eine 
Rechtsfolge ableitet.» 


281 Vgl. Urteil des BGer 4C.103/2006 vom 3.Juli 2006 E.3.2; FUTTERLIEB, immobilia, 
S.28f.; HASENBÖHLER, MRA 1995, S.230; HAUSHEER/REISER/GEISER, zu Art.162 ZGB 
N 25; vgl. auch KINNE, S. 36. 


282 Vgl. zum Beispiel Urteil des BGer 4C.103/2006 vom 3. Juli 2006, wo der strittige schrift- 
liche Mietvertrag in der Rubrik «Mieter» zwei Namen aufführte und auch beide den 
Vertragunterzeichnen. In der Folgebestrittjedoch einer dieser zwei Personen sich als 
Mieter verpflichtet zu haben. 


283 Illustrativ das Urteil 4A_437/2009 vom 11. November 2009, besprochen in ius.focus 
2010 Nr. 5, wonach aus der Wendung «gemeinsam und solidarisch untereinander 
haftbar» am Ende eines Nachtrags zu einem Mietvertagnnicht ableiten lässt, dass eine 
Gesellschafterin, welche für die mietende Gesellschaft unterschrieben hatte, auch 
in eigenem Namen gehandelt hat und neben der Gesellschaft Mieterin geworden ist. 
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— Diesistbeispielsweise auch der Fall, wenn mehrere Personen beabsich- 


tigen, das Mietobjekt zu bewohnen (z.B. Ehegatten oder Partner einer 
nichtehelichen Lebensgemeinschaft), sich von mehreren Personen je- 
doch nur eine vertraglich verpflichtet.28% Der andere ist allenfalls Unter- 
mieter oder blosser Hausgenosse.285 

Auch wenn der Gesetzgeber beispielsweise dem nicht mietenden Ehe- 
gatten verschiedene quasivertragliche Rechte einräumt, wird dieser 
nicht von Gesetzes wegen Partei des Mietvertrags.286 Es entsteht keine 
gemeinsame Miete, da der Mietvertrag ausschliesslich mit dem einzel- 
nen Mieter abgeschlossen wird und nicht mit beiden Eheleuten oder 
Konkubinatspartnern. Daranändert sich gemäss Lehre und Rechtspre- 
chung auch nichts, wenn die andere Person das Mietobjekt in der Folge 
mitbenützt oder zum Mietzins beiträgt.287 


Mietverträge mit juristischen Personen und Gemeinschaften, die wie 
eine solche behandelt werden 


Abzugrenzen ist der Mietvertrag mit mehreren Mietern vom Mietvertrag, 
den der Vermieter mit einer (rechtsfähigen) juristischen Person eingeht (vgl. 


Sie wurde weder als «Mieterin» bezeichnet noch unterzeichnete sie den Nachtrag 
sowohl als Vertreterin der GmbH als auch in eigenem Namen. Als «Mieterin» was le- 
diglich die GmbH aufgeführt. Mangels Stellung als Mieterin begründet die Wendung 
im Vertrag keine solidarische Haftung neben der mietenden Gesellschaft (E. 4.3). Da 
die Gesellschafterin nach den Feststellungen der Vorinstanz nichtin eigenem Namen 
gehandelt hat, prüft das Bundesgericht auch nicht weiter, ob sie sich als Sicherheits- 
geberin verpflichtete (E.5). 


284 


HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR 103; MICHELI, S.3; PERMANN, OFK Miet- 
recht, Vor Art. 253-274g OR N 61; SCHMID HANS, S. 349; SCHMID JÖRG, S. 32. Bei Ehegat- 
ten: Solange der Ehepartner den Mietvertrag nicht mit abgeschlossen hat, ist er nicht 
Vertragspartei, vgl. HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Art.169 ZGB N 9; HEGNAUER/ BREIT- 
SCHMID, N 17.08. 


285 


Siehe dazu hinten, S. 53f. 


286 


SCHMID HANS, S.349; vgl. Urteil des Obergerichts Zürich vom 22. November 1989, 
E.3b, in: SJZ 1990, S. 212. 


287 


Urteil des Bundesgerichts 4D_81/2012 vom 26. Oktober 2012 E. 3.4.2, wo die Beschwerde- 
führerin bereits vor dem Konkubinat alleinige Mieterin der mit dem Konkubinats- 
partner bewohnten Wohnung war, welche sie auch nach Beendigung des Konkubinats 
nicht verliess. Demnach wurde dieser Mietvertrag- unabhängig davon, dass der Kon- 
kubinatspartner in der gemieteten Wohnung wohnte - nicht mit Bezug auf die Gemein- 
schaftabgeschlossen, weshalb deren Liquidation diesen Vertragnicht erfasste; DILLIER, 
S.243; MICHELI, S. 3 SCHMID JÖRG, S. 32; und 7; vgl. auch Entscheid des Mietgerichts Waadt 
vom 5. April2000E.1.ba, in: MRA 2001, S. 27 ff. miteinem Kommentar von ROHRER, der 
präzisiert, vorbehältlich der Bestimmungen zum Schutz der Familienwohnung könne 
nur die Vertragspartei Ansprüche aus dem Mietvertrag erheben. Dies gelte- entgegen 
den Erwägungen des Gerichts - für alle aus dem Mietvertrag abgeleiteten Rechte und 
Ansprüche, gleichgültig, ob sie nur gegenüber dem Vermieter oder im Rahmen eines 
Verfahrens geltend gemacht werden (S. 34£.). 
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Art. 53 ZGB). Schliesst eine juristische Person als Mieterin einen Mietvertrag 
ab, liegt ein einfacher Vertrag vor.288 

Eine Besonderheit bildet der Fall, da der Mietvertrag durch eine Gemein- 
schaft abgeschlossen wird, der - allenfalls nur in bestimmter Hinsicht — die 
Fähigkeit zukommt, eigene Rechte zu erwerben und Verbindlichkeiten ein- 
zugehen: 

— Dazugehören zunächst die Kollektiv- oder Kommanditgesellschaften, 
die im Aussenverhältnis als selbständiges Rechtssubjekt auftreten. Es 
liegt ein einfacher Mietvertrag vor: Partei ist die Kollektiv- bzw. Komman- 
ditgesellschaft und nicht die einzelnen Gesellschafter.289 

— In diese Kategorie gehört auch die Stockwerkeigentümergemein- 
schaft. Sie ist grundsätzlich mit Bezug auf die Verwaltung des Stockwerk- 
eigentums handlungsfähig. Zur Wahrnehmungihrer Verwaltungsauf- 
gaben kann die Gemeinschaft in eigenem Namen Verträge mit Dritten 
eingehen, insbesondere Mietverträge zur Vermietung eines gemein- 
schaftlichen Teils. Ebenfalls denkbar ist etwa die Miete durch die Gemein- 
schaft eines Saals zur Durchführung der Stockwerkeigentümerver- 
sammlung. Es handelt sich auch in diesen Fällen um einfache Mietver- 
träge.290 


3. Untermiete oder anderer Mitgebrauch der Sache 


Abzugrenzen ist der Mietvertrag mit mehreren Mietern zu Situationen, in 
denen zwar mehrere Personen das Mietobjekt gebrauchen, Vertragspartei 
des Vermieters aber nur eine einzige Person ist und somit ein einfacher Miet- 
vertrag vorliegt.291 Es handelt sich diesfalls um eine Untermiete (Art. 262 OR) 
oder einen sonstigen Mitgebrauch der Sache. 

1. Beider Untermiete besteht zwischen dem Vermieter und dem Mieter ein 
einfacher Mietvertrag. An diesem (Haupt-)Mietvertrag ist der Unter- 
mieter nicht beteiligt.2% Dieser steht mit dem Mieter in einem Untermiet- 
verhältnis. Beim Untermietvertrag handelt es sich seinerseits um einen 
Mietvertragi.S.v. Art. 253 ff. OR.293 


288 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.7. 
289 Siehe bereits vorne, S.8. 
290 Siehe bereits vorne, S.8. 


291 Vgl. WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.13; MICHELI, S. 3; vgl. auch Urteil 
des BGer 4C.446/2006 vom 26. März 2007 E.3; 


292 MICHELI, S.6. 
293 HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 262 OR N9 m.w.H. 
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— Beim schriftlichen Mietvertrag bereitet diese Abgrenzung in der Regel 
keine Probleme. Sonderfälle sind vorbehalten.294 Vertragspartner 
des Vermieters wird lediglich ein einziger (Haupt-)Mieter, der als 
solcher im Rubrum des Mietvertrags erwähnt wird und den Vertrag 
unterzeichnet. 

— Wird der Mietvertrag mündlich geschlossen, ist durch Auslegung der 
abgegebenen Erklärungen im Einzelfall zu ermitteln, in welcher Rolle 
die betreffenden Personen am Mietvertrag beteiligt sind.295 


Betreffend das Verhältnis zwischen dem Mieter und dem Untermieter 
ist zubeachten, dass der Untermietvertragein Austauschverhältnis dar- 
stellt, weshalb der Mieter und der Untermieter allenfalls im gleichen 
Miet-objekt wohnen, aber hinsichtlich des Abschlusses des Hauptmiet- 
vertrags mit dem Vermieter keine Zweckgemeinschaftbilden. Nichtsdes- 
totrotz kann sich etwa eine Lebensgemeinschaft von Konkubinatspart- 
nern, die rechtlich in einem Untermietverhältnis steht, aufgrund der 
Umstände - und unter Ausschluss des Mietverhältnisses - zu einer ein- 
fachen Gesellschaft verdichten.296 


. Ebenfalls kein gemeinsames Mietverhältnis wird begründet, wenn der 


Mieter anders als beider Untermiete lediglich temporär und unentgeltlich 
Dritte (z.B. Gäste, Besucher) oder dauerhaft die engsten Familienange- 
hörigen aufnimmt (z.B. Ehefrau, Kinder).297 


Um einen Sonderfall handelte es sich beim Sachverhalt im Urteil des Bundesgerichts 
4C.446/2006 vom 26. März 2007 E.3.2f. Eine juristische und eine natürliche Person 
waren im Rubrum des schriftlichen Vertrags als Mieter bezeichnet. Es handelte sich 
um eine Gesellschaft und einen ihrer Arbeitnehmer, der sich dannzumalnichtin der 
Schweiz aufhielt und noch keine Aufenthaltsbewilligung besass. Der Mietvertrag 
wurde nur von der Gesellschaft unterzeichnet, und zwar ohne Angabe eines Vertre- 
tungsverhältnisses mit Bezug auf den Arbeitnehmer. Eine Vollmacht des Arbeitneh- 
mers dahingehend, dass die Gesellschaft für ihn unterzeichnen könnte, lagim Übrigen 
auch nicht vor. Auch wurde der Mietvertrag nachträglich nicht auf den mit seiner 
Familie im Mietobjekt wohnenden Arbeitnehmer übertragen. Aufgrund der Umstände 
bejahte das Bundesgericht gestützt aufeine Auslegung nach dem Vertrauensprin- 
zip-d.h. ohne Berücksichtigung des nachvertraglichen Parteiverhaltens- zwischen 
der Gesellschaft der Vermieterin ein einfaches Mietverhältnis und zwischen der 
Gesellschaft und dem Arbeitnehmer trotz des Rubrums ein (stillschweigendes) 
Untermietverhältnis. 


295 


Siehe dazu vorne, S.14f. 


296 


Vgl. statt vieler: BGE 108 II 204 ff. 


297 


HEINRICH, Handkommentar, Art. 262 N 3; WEBER ROGER, BSK OR, Art.2620R N1im.w.H.; 
vgl. auch Urteil des BGer 4D_81/2012 vom 26. Oktober 2012, E. 3.2, wonach die Aufnahme 
eines Lebenspartners in eine Wohnung ein Untermietverhältnis auch dann nicht 
begründet, wenn sich dieser an den Mietkosten beteiligt. 
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4. Personalsicherheit 
4.1. Ausgangslage 


Überlässt der Vermieter das Mietobjekt zum Gebrauch, geht er ein Risiko ein: 
Er überträgt den Besitz auf den Mieter und gibt somit wesentliche Bestandteile 
seiner Sachherrschaft auf. Tritt eine Vertragsstörung aufund bleiben beispiels- 
weise Mietzinse aus, hatsich der Vermieter staatlicher Hilfe zu bedienen, um 
den vertragsverletzenden Mieter zur Zahlung zu verurteilen und gegebenen- 
falls aus der Wohnung zu weisen.298 Die entsprechenden Betreibungs- bzw. 
Gerichtsverfahren können mit erheblichem Aufwand verbunden sein. Zudem 
istim Einzelfall ungewiss, ob die ausgebliebenen Mietzinse überhaupt erhält- 
lich gemacht werden können. Daher besteht auf Vermieterseite bei Vertrags- 
schluss ein Bedürfnis, die Zahlungsfähigkeit der Mieterschaft zu prüfen und 
für die Dauer des Vertragsverhältnisses sicherzustellen, dass diese den finan- 
ziellen Verpflichtungen nachkommt. 


4.2. Die Sicherheiten des Vermieters im Überblick 


Im Wesentlichen sind drei Kategorien von Sicherheiten i.w.S. zu unter- 
scheiden: 

1. Auf dem Gebiet der Wohn- und Geschäftsraummiiete sind gesetzlich 
Sicherheiten vorgesehen, die in Geld oder in Wertpapieren geleistet 
werden (vgl. Art. 257e OR).299 

2. Neben den gesetzlich geregelten Sicherheiten kann ein Dritter, ohne Miet- 
partei zu sein, sich zur Leistung einer Sicherheit in Form von Real- oder 
Personalsicherheiten verpflichten.300 In der Praxis bedeutsam sind vor 
allem die Personalsicherheiten in Form der Bürgschaft (Bürgschaftsver- 
traggem. Art. 492ff. OR), der Garantie (Garantievertraggem. Art. 111 OR) 
oder der kumulativen Schuldübernahme (Schuldbeitritt).301 


298 REUDT, SVIT-Kommentar, N1 zu Art.257e OR; HIGI/BÜHLMANN, ZK, Art.257e OR N5; 
PERMANN, OFK Mietrecht, Art.257e OR N1. 

299 Vgl. Art.257e OR; daneben sind andere Sicherheitsformen denkbar, welche nicht unter 
Art.257e OR fallen; hierzu etwa Urteil des BGer 4C.154/2003 vom 6. Oktober 2003 E. 6, 
in: MRA 2004, S. 21 ff.; REUDT, SVIT-Kommentar, Art.257e OR N1ff.; HIGI/BÜHLMANN, 
ZK, Art. 257e OR N3, 6 und 22; PERMANN, OFK Mietrecht, Art. 257e OR N 3; Weber Roger, 
BSK OR, Art. 257e ZGB N2; Zihlmann, S. 62. 

300 Vgl. Weber Roger, BSK OR, Art. 257e OR N2. 


301 REUDT, SVIT-Kommentar, Art. 257e OR N3; PERMANN, OFK Mietrecht, Art. 257e OR N3. 
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3. In der Praxis kommt es regelmässig vor, dass der Vermieter bzw. der 
Liegenschaftsverwalter einen Dritten zur Absicherung als Vertragspartei, 
d.h. als Mieter, in den Mietvertrag aufnimmt.302 

4. Ein solcher Fallliegt beispielsweise vor, wenn der solvente Vater einer 
studierenden Tochter neben dieser als Mitmieter unterzeichnet.303 Es 
kommtauch vor, dass ein Arbeitgeber für einen Angestellten oder eine 
Person für einen Freund mitunterzeichnet. Charakteristisch für diese und 
ähnliche Fälle ist es, dass eine in der Regel solvente natürliche oder juris- 
tische Person in den Mietvertrag zwar einbezogen wird, diese zusätzlich 
unterzeichnende Person das Mietobjekt aber nicht selbst zugebrauchen 
beabsichtigt, sondern lediglich als «Bonitätsmieter» fungiert.304 


Im letztgenannten Fallkann streitig sein, ob die betreffende Person tatsächlich 
(Mit-)Mieter geworden ist, oder sie sich lediglich als Sicherheitsgeber beteiligt 
hat und sich ihre Funktion in der Sicherstellung der mietvertraglichen Schuld 
gegenüber dem Vermieter erschöpft (Personalsicherheit).305 


4.3. Beteiligung als Partei oder blosser Sicherheitsgeber 
a Bedeutung des Wortlauts 


Ist im Einzelfall streitig, ob sich eine Person als (Mit-)Mieter am Mietvertrag 
beteiligt hat oder lediglich als (unabhängiger) Sicherungsgeber, ist der betref- 
fende Vertragauszulegen. Das Bundesgericht hat sich vereinzelt mit der Abgren- 
zung zum Sicherungsgeschäft auseinandergesetzt.306 Auszugehen ist vom 
Wortlaut der getroffenen Vereinbarung.30 Wird eine Person etwa als «Mieter» 
in den Vertrag aufgenommen, spricht der Wortlaut für eine Mieterstellung.308 


302 Vgl. LACHAT, Bailäloyer, S.94 und S. 429; vergleichbare Fälle kommen beispielsweise 
im Darlehensrecht vor, vgl. FOUNTOULAKIS, S. 427. 


303 Entscheid des Rekursgerichts des Kantons Waadt vom 10. August 1993, in: CdB 1995, 
S.115f.; vgl. auch LACHAT, Bailäloyer, S. 94. 


304 Zum Begriff: FERVERS, S.110. 


305 Vgl. LACHAT, Bail à loyer, S.95: «En pratique, certains de ces colocataires, non-occu- 
pants des lieux, tentent de soutenir, au moment de devoir assumer leurs obligations, 
qu’iln’etaient en réalité que des garants.» Vgl. auch SOMMER, MRA 2003, S. 96. 

306 Urteile des BGer 4A_484/2019 vom 29. April 2020; 4A_703/2012 vom 22. April 2013; 
4A_41/2009 vom 1. April2009; 4C.326/2002 (Berufung) und 4P.216/2002 (staatsrecht- 
liche Beschwerde) vom 7. Februar 2003. 

307 Vgl. vorne, S.50. 

308 Vgl. Urteile des BGer 4A_484/2019 vom 29. April 2020 E. 4.3.1; 4A_703/2012 vom 22. Ap- 
ril 2013 E.3.5; 4C.103/2006 vom 3.Juli 2006 E.3.2.Vgl. auch Urteile des BGer 
4C.326/2002 (Berufung) und 4P.216/2002 (staatsrechtliche Beschwerde) vom 7. Feb- 
ruar 2003 E.2. Auf kantonaler Ebene: Entscheid des Kantonsgerichts des Kantons 
Waadt vom 10. August 1993, in: CdB 1995, S. 115 f.; Entscheid des Mietgerichts des Kan- 
tons Waadt vom 30. März 1998, in: DB 2000, S.23 ff. 
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Auch die Aufnahme einer Person als «Solidarpartner» kann gemäss Bundes- 
gericht je nach Kontext bedeuten, dass eine Person als Vertragspartei aufge- 
nommen werden soll.309 Gegen eine Parteistellungspricht demgegenüber bei- 
spielsweise, wenndiePersonalsblosser «Solidarschuldner» bezeichnet wird.310 
Anders als ein «Partner» knüpft der Begriffkeinen Konnex zu den Mietver- 
tragsparteien, sondern deutet lediglich auf den Willen der Person hin, für eine 
Schuld haften zu wollen. 

Entgegen der Auffassung des Bundesgerichts in Urteil 4C.103/2006E.3.2 
reicht die Vorlage des schriftlichen Mietvertrags nicht per se für den Beweis 
destatsächlich übereinstimmenden Willens, dass sich diebetreffende Person 
als Mitmieter beteiligt hat. Die Vorlage beweist in der Regel aber den Wortlaut 
der Vereinbarung. 


b Umstände 


Ergänzend zu berücksichtigen sind die «Umständen». Dazu gehören insbeson- 
dere die Entstehungsgeschichte des Vertrags (z.B. Begleitumstände, das Ver- 
halten der Parteien vor Vertragsabschluss und deren Interessenlage bzw. der 
Vertragszweck), das Verhalten nach Vertragsschluss oder die Verkehrssitte und 
Usanzen. Mit Ausnahme des Verhaltens nach Vertragsschluss sind diese 
Umstände sowohl bei der subjektiven wie auch der objektiven Auslegung zu 
berücksichtigen. Die weiteren Umstände können zunächst den von den Parteien 
gewählten Wortlaut bestätigen oder relativieren. 

Von wesentlicher Bedeutungist in der Regel das nachträgliche Verhalten 
der Parteien. Hat eine Person, die sich auf eine blosse Bürgenstellungberuft, 
nicht nur den Mietvertrag als «Mieterin» unterschrieben, sondern nimmt 
gemeinsam mit dem anderen Mieter Rechte aus dem Mietverhältnis wahr 
(z.B. gemeinsame Geltendmachungeines Herabsetzungsanspruchs, Anfech- 
tung der Kündigung, Antrag aufvorsorgliche Massnahmen, Einsprache gegen 
eine Baubewilligung oder Einreichungeiner Strafklage) oder bezeichnet sich 
gegenüber dem Vermieter selbst als Mieterin, spricht dies für eine Mieterstel- 
lung und dafür, dass sich die Parteien bei Vertragsschluss in dieser Hinsicht 
tatsächlich richtig verstanden haben.311 


309 Vgl. Urteil des BGer 4A_41/2009 vom1. April2009E.3. Gemäss Nachtrag zum Mietver- 
tragein Dritter als «Solidarpartner» in «den Mietvertrag aufgenommen», «über [den] 
auch die Mietzinskaution [...] abgewickelt werden kann». Für eine Parteistellung 
sprach im Übrigen der Umstand, dass die Person nach dem Wortlaut in den Mietver- 
trag aufgenommen wurde, um über sie auch die Kaution abwickeln zu können. Vgl. 
auch Püntener, Mietrecht für die Praxis, S.19. 


310 Vgl. Urteil des BGer 4C.24/2007 vom 26. April 2007 E. 5, wonach der Ausdruck «codé- 
biteures solidaires» für die Stellung als Solidarschuldner i.S.v. Art. 143 OR spreche. 

311 Urteile des Bundesgerichts 4C.326/2002 (Berufung) und 4P.216/2002 (staatsrechtliche 
Beschwerde) vom 7. Februar 2003E.2.2. 
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Für ein unabhängiges Sicherungsgeschäft spricht demgegenüber, wenn der 
Mietvertrag von einer Person als «Mieterin» unterzeichnet wird, obwohl 
diese - erkennbar für den Vermieter - nicht beabsichtigt, das Mietobjekt zu 
benützen und dieses - im Sinne eines nachvertraglichen Verhaltens - auch 
nicht benützt.312 Fehlt es an dieser Absicht und wird dies durch das nachver- 
tragliche Verhalten bestätigt, spricht dies für eine Rolle als blosser Sicherungs- 
geber. Dies hat gegebenenfalls zur Folge, dass die eingegangene Verpflich- 
tung mangels Beachtung der für die Bürgschaft geltenden Formvorschriften 
ungültig ist.313 

Nach WESSNER ist demgegenüber die Frage, ob die Person beabsichtigt, 
das Mietobjekt zubenützen, dann nichtentscheidend, wenn keine Gebrauch- 
spflicht besteht. Der Mietzins seiauch geschuldet, wenn das Mietobjekt von der 
entsprechenden Person nicht genutzt werde. Auch ohne die Absicht, das Miet- 
objekt zu gebrauchen, sei die betreffende Person als Mitmieter anzusehen. 
Wenn ein Mieter dem anderen Mieter verspricht, die Miete zu bezahlen, so 
handle essich lediglich um eine Vereinbarung im Innenverhältnis, die dem Ver- 
mieter nicht entgegengehalten werden könne.314 


312 BLUMER, N309; BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art.253 OR N 27; 
MICHELI, S.6 und SCHMID HANS, S. 349f.; ähnlich FUTTERLIEB, immobilia, S.28; so 
wohl auch JACQUEMOUD ROSSARI, S. 101, welche diese Lehrmeinung lediglich zitiert 
und anschliessend die Abgrenzung zwischen den möglichen Sicherheitsgeschäften 
vornimmt; gemäss LACHAT, Bail à loyer, S.95 ist von einer Mitmieterschaft auszuge- 
hen, wenn der Vermieter nicht wusste, dass einer der unterzeichnenden Mieter die 
Mietsache nicht benützen würde; vgl. auch Urteil des BGer 4C.103/2006 vom 3.Juli 
2006E.3.2. Das Gericht erachtete es als relevant an, ob die Vermieterin im Zeitpunkt 
des Vertragsschlusses wusste, dass die fragliche Person die Mieträumlichkeiten nicht 
benützen würde (objektivierte Auslegung) oder dass die Mieträumlichkeiten aus- 
schliesslich vom anderen Mieter bewohnt würden; ebenfalls so Entscheid des Kan- 
tonsgerichts des Kantons Freiburg vom 13. Juni 2000, in: CdB 2001, S. 37 ff.; Anders zu 
verstehen wohl die Urteile des BGer 4A_484/2019 vom 29. April 2020 E. 4.2.3; 
4A_703/2012 vom 22. April 2013 E. 3.7, wonach es für den Abschluss eines Mietvertrags 
nicht wesentlich sei, ob dieses von den Mietern genutzt werde. 


313 BLUMER, N309 mit Verweis auf BGE 129 III 702 E. 2; Vgl. auch BOHNET/DIETSCHY-MAR- 
TENET, Art. 253 OR N 27; im Ergebnis auch WEBER ROGER, BSK OR, Vor Art. 253-273C 
N2b, der ebenfalls von einem Sicherungsgeschäft ausgeht, jedoch präzisiert, dass je 
nach Interessenlage auch eine (gültige) kumulative Schuldübernahme vorliegen 
kann; a.M. LACHAT, Bail à loyer, S. 95, und RICHARD, Rn 2.6-2.9, die an die Annahme 
eines gemeinsamen Mietverhältnisses sehr geringe Anforderungen stellen. Nach die- 
sen Autoren genügt hierfür im Ergebnis bereits die Mitunterzeichnung des Mietver- 
trags im Interesse desjenigen, welcher die Mietsache gebraucht (Ermöglichung der 
Miete): LACHAT, Bailà loyer, S. 95: «Le fait que le tiers ait agi dans l‘intérêt de occupant 
des lieux, afin qu’il se voie attribuer le bail, devrait, à nos yeux, suffire en règle géné- 
rale à faire admettre l‘hypothèse d‘une véritable colocation.» 


314 WESSNER, DB 2000, S.24f. Bei Wohnräumen besteht eine Gebrauchspflicht grund- 
sätzlich nur, wenn eine solche ausdrücklich vereinbart worden ist. Bei Geschäftsräumen 
kann die Gebrauchspflicht auch stillschweigend vereinbart werden: vgl. REUDT, 
SVIT-Kommentar, Art. 257f OR N16-19.; so zu verstehen auch des BGer 4A_703/2012 
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Relevant ist weiter die Interessenlage der Parteien. Zu prüfen istim Rahmen 
der Auslegung, ob der betreffenden Person eine Mieterstellung verschafft 
werden sollte. Bejaht wurde dies vom Bundesgericht für den Fall, da über die 
als «Solidarpartner» bezeichnete Person eine Mietzinskaution abgewickelt 
werden sollte.315 Dies bejahte das Bundesgericht auch im Fall, da eine Ehe- 
frau den Geschäftsmietvertraggemeinsam mitihrem Ehemann als «Mieterin» 
unterschrieb. Gemäss den tatsächlichen Feststellungen der Vorinstanz war 
den Parteien klar, dass ihr Beitritt in den Vertrag primär eine Hilfe für ihren 
Ehemann bzw. eine finanzielle Sicherheit darstellte. Die Ehefrau wollte damit 
sicherstellen, dass der in Schwierigkeiten steckende Ehemann seine Mietloka- 
lität weiter nutzen konnte. Als Mietpartei konnte sie die Gewissheit haben, dass 
derVertragnichtalleinihrem Ehemanngegenübergekündigt werdenkonnte.316 
Nach der hier vertretenen Auffassungkann der Umstand, dass die Ehefrau den 
Ehemann in finanzieller Hinsicht unterstützen wollte, auch für ein unabhän- 
giges Sicherungsgeschäft sprechen, zumal es sich um das Geschäftslokal des 
Ehemannes handelte, welcher darin als Rechtsanwalt tätig war, und die Ehe- 
frau - soweit aus dem Sachverhalt ersichtlich - nicht an der Geschäftstätigkeit 
des Ehegatten partizipierte. 


c _ Sicherungsgeschäft trotz anderslautendem Wortlaut 


Wie erwähnt kommt dem Wortlaut dann primäre Bedeutung zu, wenn nicht 
Umstände vorliegen, die einen sicheren anderen Schluss erlauben.317 Gelingt 
jedoch der Nachweis eines anderen Sinns (z.B. durch vorvertragliche E-Mail- 
Korrespondenz oder Beleg anderer Umstände318), isttrotz klarem Wortlaut auf 
ein Sicherungsgeschäft zu erkennen. 

Nach der hier vertretenen Auffassung und unter Berücksichtigung der 
bundesgerichtlichen Erwägungen liegttrotz des anderslautenden Wortlauts 
ein Sicherungsgeschäft in der Regel etwa dann vor, wenn in positiver Hin- 
sicht kumulativ folgende Umstände erstellt sind: 


vom 22. April 2013 E.3.7, wo das Gericht es als nicht relevant erachtete, ob die als 
«Mieterin» unterzeichnende Person beabsichtigte, das Mietobjekt zu benützen. 

315 Urteildes BGer 4A_41/2009 vom1. April2009E.3.3. Die Mieterin war nichtin der Lage 
(gewesen), die mietvertraglich verlangte Garantie beizubringen, weshalb der «Solidar- 
partner» nachträglich von den Parteien in den Vertrag aufgenommen wurde. 

316 Urteil des BGer 4A_703/2012 vom 22. April 2013 E. 3.5. 

317 Urteil des BGer 50.87/2002 vom 24. Oktober 2002 E. 2.4.1; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, 
Rn. 1220; WIEGAND/HURNI, Kurzkommentar, Art.18 OR N 17. 

318 Ein Argument könnte beispielsweise auch die Grösse der Wohnungsein. Mietet die 
studierende Tochter etwa eine 1-Zimmer-Wohnung und unterzeichnet auch der Vater, 
so dürfte beiden Parteien bei Vertragsschluss nach Treu und Glauben klar gewesen 
sein, dass die Wohnung nur von einer einzigen Person bewohnt werden wird. 
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. Die fragliche Person ist einzigoder zumindest überwiegend aus Bonitäts- 


gründen in den Mietvertrag aufgenommen worden (Interessenlage der 
Parteien). 


. Den Parteien war bei Vertragsabschluss bewusst oder hätte bewusst sein 


müssen, dass die fragliche Person die Mieträumlichkeiten nicht benützen 
würde (Begleitumstand bei Vertragsschluss). 


. Bei der subjektiven Auslegung ebenfalls zu fordern ist, dass die beweis- 


belastete Person nachweist, dass sie das Mietobjekt in der Folge auch 
nicht benützt hat (Verhalten nach Vertragsschluss). 


. Da die Umstände einen sicheren Schluss erlauben müssen, ist in negativer 


Hinsicht weiter vorausgesetzt, dass keine Umstände vorliegen, die die Miet- 
erstellung bestätigen (z.B. gemeinsame Wahrnehmung von Rechten).319 
Liefern die erstellten Umstände kein eindeutiges Resultat, fehlt es am 
«sicherenSchluss» aufeine Auslegung, dienichtdem Wortlautentspricht.320 
Anden Nachweis sind folglich hohe Anforderungen zu stellen. In der Praxis 
dürfte dieser Nachweis nur selten gelingen.321 Sind die positiven und nega- 
tiven Voraussetzungen erfüllt, ist der tatsächliche oder normative Wille der 
betreffenden Parteien - insbesondere des Vermieters — nicht aufeine miet- 
vertragliche Beziehung gerichtet, sondern aufein Sicherungsgeschäft.322 


Bürgschaft oder kumulative Schuldübernahme? 


Liegt ausnahmsweise ein unabhängiges Sicherungsgeschäft bzw. ein Siche- 
rungsvertrag vor, ist ebenfalls mittels Auslegung zu beurteilen, welches 


319 


Vgl. die besprochenen Urteile des Bundesgerichts 4C.326/2002 (Berufung) und 
4P.216/2002 (staatsrechtliche Beschwerde) vom 7. Februar 2003. M.E. reicht es nicht, 
wenn die betreffende Person sich rein passiv verhält (z.B. Annahme von Schreiben 
der Vermieterschaft). Zufordern ist, dass die betreffende Person aktiv wie ein Mieter 
verhält und etwa die Miete bezahlt oder gemeinsame Rechte wahrnimmt. 


320 


So hätte das Bundesgericht im Urteil 4A_703/2012 vom 22. April2013 auch zum Schluss 
kommen können, dass ein «sicherer» anderer Schluss aufgrund der Umstände nicht 
nachgewiesen war. Denn neben dem Wortlaut war etwa auch der Umstand erstellt, 
dass die Ehefrau beabsichtigte, mit der Mieterstellung eine gewisse Einflussmöglich- 
keit zu erreichen und den Ehemann etwa davor zu schützen, dass die Vermieterin 
ihm gegenüber alleine kündige. Dieser Umstand bestätigt den Wortlaut und lässt eine 
entsprechende Auslegung, trotz Vorliegens von Umständen, welche für ein Sicherungs- 
geschäft sprechen (vgl. Fn. 23 oben), als begründet erscheinen. 


321 


Insbesondere lassen die zuletzt veröffentlichten Urteile 4A_484/2019 vom 29. April 
2020 und 4A_703/2012 vom 22. April 2013 im Gegensatz zu den früheren Entscheiden 
wenig Raum für ein behauptetes Sicherungsgeschäft, wenn die betreffende Person 
den Mietvertrag als Mieter unterzeichnet hat. 


322 


Im Ergebnis ähnlich LACHAT, Bailäloyer, S.95 und S. 430, der ein Sicherungsgeschäft 
beieiner Unterzeichnungals «Mieter» nur sehr zurückhaltend annimmt, namentlich 
wenn der Vermieter weiss, dass der unterzeichnende Dritte lediglich als Sicherungs- 
geber fungiert. 
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Geschäft vereinbart wurde und welche Verpflichtungen sichergestellt wer- 
densollten. Grundsätzlich können die Parteien nach freiem Willen bestimmen, 
welche Form von Sicherungsgeschäft sie wählen.323 Wo der Vermieter bzw. 
der Liegenschaftsverwalter eine Person als «Mieter» oder «Solidarpartner»in 
den Vertrag aufgenommen und diesen entsprechend redigiert hat, fehlt es 
grundsätzlich an einer Klarstellung der Parteien hierüber. Als Sicherheiten 
in Betracht kommen in diesen Fällen entweder eine Bürgschaft oder eine 
kumulative Schuldübernahme.324 

Fehlt es an einer Feststellung darüber, ob die Parteien tatsächlich eine 
Bürgschaft oder eine kumulative Schuldübernahme vereinbaren wollten, ist 
das Vertrauensprinzip massgebend.325 Da die betreffende Person im Vertrag- 
stext als Mieter, Solidarpartner oder ähnliches bezeichnet wird, geht aus dem 
Textin der Regelnicht eindeutig hervor, welche Sicherheit vereinbart wurde. 
Diesfalls greifen verschiedene Vermutungen Platz:326 

Gemäss Bundesgericht unterscheidet sich die akzessorische Bürgschaft 
von der kumulativen Schuldübernahme als selbständige Verpflichtungindiziell 
darin, dass der Verpflichtendebei der Schuldübernahme, nicht aber beider 
Bürgschaft regelmässig ein erkennbares eigenes Interesse am Geschäft hat, 
das zwischen dem Hauptschuldner und dem Gläubiger geschlossen wurde, und 
nichtbloss ein Sicherungsinteresse an der Erfüllung der Urschuld. Darin, dass 
beider Bürgschaft ein solches Eigeninteresse fehlt und es sich um ein uneigen- 
nütziges Geschäft handelt, dastypischerweise zur Sicherstellung einer Ver- 
pflichtung von Familienangehörigen oder engen Freunden eingegangen wird, 
liegt denn auch der Grund, dass sie besonderen Formvorschriften unterstellt 


323 BGE129111702E.2.3, beinicht geschäftsgewandten Parteien sind die Anforderungen 
an die Willenskundgabe streng (E. 2.4.3): Wollen die Parteien eine kumulative Schul- 
dübernahme oder eine Garantie anstelle einer Bürgschaft wählen, «ist für die Kundge- 
bungihres klaren diesbezüglichen Willens mehr erforderlich als die blosse Verwendung 
präziser juristischer Fachausdrücke wie ‚Garantie‘ oder ‚solidarische Mitverpflich- 
tung‘, allenfalls gekoppelt mit Zitaten der entsprechenden Gesetzesbestimmungen, 
damitesbeieinergrammatikalischen Auslegung des Vertrags sein Bewenden haben 
kann [...] In solchen Fällen ist daher zum Schutze der sich verpflichtenden Partei erfor- 
derlich, dass im Vertrag selber für die nicht geschäftsgewandte Partei klar verständ- 
lich und in individueller, d.h. nicht formularmässiger Weise, dargelegt wird, dass sich 
der Interzedent der Tragweite der eingegangenen Verpflichtungbewusstistund aus 
welchen Gründen auf die Wahl der Rechtsform einer Bürgschaft verzichtet wird.» 


324 Eine Garantie fällt in solchen Fällen grundsätzlich ausser Betracht, da etwa die finan- 
zielle Verpflichtung des als «Mieter» in den Vertrageingebundenen Dritten mitjener 
des mietenden Hauptschuldners übereinstimmt (Akzessorietät). Zur Feststellung der 
sichergestellten Leistung muss in diesen Fällen vollumfänglich auf das Grundverhältnis 
zurückgegriffen werden, was gegen eine selbstständige Garantieerklärung spricht, 
vgl. BGE 113 II 434E. 3c; 125 III 305E. 2b. 

325 BGE129 II 702 E.2.4. 

326 Vgl. BGE 129 III 702 E.2.5f. 
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wurde.327 DamitaufkumulativeSchuldübernahme geschlossen werden kann, 
ist mithin erforderlich, dass der Übernehmer ein unmittelbares und materi- 
elles Interesse hat, in das Geschäft einzutreten und es zu seinem eigenen zu 
machen, indem er - für die Gegenpartei erkennbar - direkt von der Gegen- 
leistung des Vertragspartners profitiert, wie bei der Miete einer gemeinsam 
genutzten Wohnung, dem Leasing eines vom Mitübernehmer mitbenützten 
Fahrzeuges zu privaten Zwecken oder bei der gemeinsamen Geldaufnahme 
durch Ehegatten für gemeinsame Bedürfnisse.328 

Übernimmt etwa ein Vater die solidarische Haftung für seine Tochter 
oder ist ein Arbeitgeber bereit, solidarisch für den Mietzins der Arbeitnehmerin 
zuhaften, und wird das Mietobjekt vom solidarisch Haftenden nicht genutzt, 
sofehltesgerade an einem relevanten Eigeninteresse am Abschluss des Miet- 
vertrags.329 Fehlt es an der gemeinsamen Nutzung des Mietobjekts und am 
entsprechenden Eigeninteresse des Solidarhaftenden, ist vor dem Hintergrund 
der bundesgerichtlichen Rechtsprechungvon einer Bürgschaft auszugehen. 
Ebenfalls mittels Auslegung ist alsdann zu ermitteln, für welche Leistungen 
der Sicherungsgeber einstehen muss. Zu berücksichtigen ist hierbei vor allem 
die Interessenlage beim Abschluss des Mietvertrags. In der Regelgehtesden 
Parteien darum, die Zahlungsfähigkeit mit Bezugaufdie finanziellen Verpflich- 
tungen sicherzustellen, die im Mietvertrag vereinbart wurden (d.h. in erster 
Linie Mietzinse und Nebenkosten). Für finanzielle Leistungen, die im Mietver- 
trag nicht bestimmt werden (z.B. Schadenersatz für Mängel bei der Rückgabe 
der Sache oder für eine widerrechtliche Besetzung des Mietobjekts), fehlt es 
nach objektiver Auslegung und mangels anderslautenden Wortlautsin der Regel 
am erforderlichen Konsens. 


4.4. Empfehlung für die Vertragsredaktion 


Solleine Person aus Bonitätsgründen als Solidarschuldnerin in den Mietver- 
tragaufgenommen werden, ohne Mietvertragsparteizu werden (z.B. der Vater 
eines Studenten), aber auch ohne in die Formfalle der Bürgschaft zu treten, 
empfiehlt es sich, im Mietvertrag eindeutig zu regeln, dass die betreffende 
Person neben dem Mieter lediglich als Solidarschuldnerin i.S.v. Art. 143 ff. OR 
beitritt (kumulative Schuldübernahme). 

Gemäss herrschender Lehre und Rechtsprechung dürfen die Parteien 
nachihrem freien Willen entscheiden, ob ein Sicherungsziel mit Bürgschaft, 
Garantie oder kumulativer Schuldübernahme erreicht werden soll. Die Wahl 


327 Vgl. Urteil des BGer 4A_316/2007 vom 21. November 2007 E. 5.4. 
328 BGE 129111702E.2.6. 
329 A.M.SOMMER, MRA 2003, S. 96. 
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der Sicherheit liegt somit im Rahmen des privatautonomen Gestaltungs- 
spielraums.330 Bei geschäftsunerfahrenen Parteien — wie sie im Mietrecht 
häufig vorkommen - sind folgende Grundsätze zu befolgen: 

— DasBundesgericht fordertbeigeschäftsunerfahrenen Parteien mit Bezug 
aufdie Regelungim Vertrag, dass «im Vertragselber für die nicht geschäfts- 
gewandte Partei klar verständlich und in individueller, d.h. nicht formu- 
larmässiger Weise, dargelegt wird, dass sich der Interzedent der Trag- 
weite der eingegangenen Verpflichtung bewusst ist und aus welchen 
Gründen aufdie WahlderRechtsformeiner Bürgschaft verzichtet wird.»331 
Die blosse Verwendung von juristischen Fachausdrücken (z.B. Garantie, 
solidarische Mitverpflichtung) reicht für einegrammatikalische Auslegung 
in der Regel nicht, selbst wenn die Angabe der Begriffe mit dem jeweili- 
gen Gesetzestext gekoppelt ist. 

— Mitanderen Worten muss die mitverpflichtende Person aus dem Vertrags- 
text die rechtliche Bedeutung und die praktische Tragweite der juris- 
tischen Bezeichnungen verstanden haben. Wollen die Parteien den Drit- 
ten lediglich als Solidarschuldner in den Vertrag aufnehmen, muss aus 
dem Mietvertrag ebenso klar und für eine geschäftsunerfahrene Person 
verständliche Weise hervorgehen, inwiefern sich diese Sicherheit von der 
verwandten (akzessorischen) Bürgschaft unterscheidet und warum diese 
gewählt wurde. Nur in diesem Fall kann davon gesprochen werden, dass 
die Parteien - und insbesondere der Sicherheitsgeber - sich frei dazu ent- 
schlossen haben, diese Form der Sicherheit zur Verfügung zu stellen.332 


In der Praxis wird dies zunächst dadurch umgesetzt, dass der Dritte im Ver- 
tragskopf nicht als «Mieter» oder «Solidarpartner», sondern lediglich als «Soli- 
darschuldner» bezeichnet wird. Anschliessend ist im Mietvertragstext selbst 
ausreichend klar zu präzisieren, in welcher Rolle sich dieser Solidarschuldner 
gegenüber dem Vermieter verpflichtet. Dies kann bei einer geschäftsuner- 
fahrenen natürlichen Person nach der hier vertretenen Auffassung durch die 
folgende Formulierungerreicht werden, diein diebesonderen Bestimmungen 
des Mietvertrags aufzunehmen wäre: 

«X. verpflichtet sich, persönlich und solidarisch i.S.v. Art. 143 ff. OR neben 
dem Mieter im Falle der Nichteinhaltung der mietvertraglichen Verpflichtun- 
gen, insbesondere aller Zahlungsverpflichtungen (Mietzins/Nebenkosten), zu 


330 BGE 129 III 702 E.2.3 m.V. auf Urteil des BGer 4C.436/1997 vom 9. Juli 1998 E.2 und 
einschlägige Lehrmeinungen. 


331 BGE 129 III 702 E.2.4.3; Urteile des BGer 5A_739/2012 vom 17. Mai 2013 E. 8.4.2 und 
5A_944/2016 vom 31. August 2017 E. 2.3. 


332 Vgl. BGE 129 III 702 E.2.5. 
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haften (kumulative Schuldübernahme). Die Parteien wählen diese Form der 
Sicherheit, um Notariatskosten zu vermeiden.333 X bestätigt, vom Vermieter 
über die Unterschiede zur Bürgschaft (Art. 492 OR) aufgeklärt worden zu sein, 
undistsich insbesondere bewusst, dass seine vorliegende Erklärungim Unter- 
schied zur öffentlich zu beurkundenden Bürgschaft grundsätzlich formlos 
gültig ist (Art. 493 OR), d.h. die Unterzeichnung der vorliegenden Vertragsur- 
kunde zur gültigen Begründung der solidarischen Verpflichtung bereits aus- 
reicht, under für ausbleibende Zahlungsverpflichtungen des Mieters im Unter- 
schied zur ordentlichen Bürgschaft oder Solidarbürgschaft (Art. 496 OR) ohne 
Weiteres belangt werden kann.» 


5. Mietvertrag miteiner stillen Gesellschaft 


Abzugrenzen ist der gemeinsame Mietvertrag weiter vom Mietvertrag mit 
einer stillen Gesellschaft.334 Die stille Gesellschaft ist eine grundsätzlich nach 
den Regeln der einfachen Gesellschaft zu beurteilende gesellschaftliche Ver- 
bindung, bei der sich jemand - der stille Gesellschafter - an der geschäftlichen 
Tätigkeit eines anderen — des Hauptgesellschafters - mit einer in dessen Ver- 
mögen übergehenden Einlage gegen Anteil am Gewinn beteiligt. Die stille 
Gesellschaft ist eine reine Innengesellschaft, bei der nach aussen nur der 
Hauptgesellschafter auftritt. Er allein wird aus der Geschäftstätigkeitberech- 
tigtund verpflichtet.335 Beieiner stillen Gesellschaft verpflichtet sich nur der 
Hauptgesellschafter. Dieser handelt in eigenem Namen und aufeigene Rech- 
nung. Er ist nicht Vertreter der Gesellschaft.336 Mietvertragspartei wird somit 
nur der Hauptgesellschafter, weshalb aufMieterseite kein gemeinsames Ver- 
tragsverhältnis entsteht.337 

Es ist denkbar, dass der stille Gesellschafter vom Hauptgesellschafter im 
Aussenverhältnis eine Vollmacht erhält (Prokura, Handlungsvollmacht oder 
Spezialvollmacht), um in dessen Namen zu handeln. Handelt der stille Gesell- 
schafter lediglich als Vertreter des Hauptgesellschafters, wird er nicht Vertrags- 
partei, und es entsteht auch in dieser Konstellation kein gemeinsamer Vertrag. 
Anders istjedoch der Fall zu beurteilen, da der stille Gesellschafter gegenüber 
in eigenem Namen als Gesellschafter auftritt. Tritt der stille Gesellschafter 


333 Weitere Gründe für die Wahl dieser Sicherheit stellen gemäss Bundesgericht auch die 
Dringlichkeit des Vertragsabschlusses dar, Beurkundungsprobleme bei Vertragstexten 
in ausländischer Sprache oder Schwierigkeiten bei der vertraglichen Bestimmung 
des zahlenmässig bestimmten Höchstbetrages (BGE 129 III 702 E. 2.3). 


334 Vgl. WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 7. 
335 HANDSCHIN, BSK OR, Art.530 OR N15. 

336 FELLMANN/MÜLLER, BK, Art. 530 OR N320. 

337 Vgl. SCHMID JÖRG, S.32f. m.w.H. 
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für die Gesellschaft auf, wird diese zur (gewöhnlichen) einfachen Gesellschaft. 
Verpflichtet er die einfache Gesellschaft rechtsgültig, haftet er dem Dritten wie 
ein normaler Gesellschafter.338 


6. Gesetzliche Einflussrechte von Dritten 


Ebenfalls abzugrenzen ist die gemeinsame Miete von Fällen, in denen zwar eine 
einfache Miete vorliegt, also nur eine Person Mieter ist, Dritte aber von Geset- 
zes wegen Einflussrechte ausüben können.339 Die gesetzlichen Einflussrechte 
dienen entweder dem Schutz des Dritten oder des Vertragsschliessenden 
selbst. Diese Einflussrechte vermitteln keine Parteistellung. 

Betreffend den Abschluss des Rechtsgeschäfts ergeben sich nach den Vor- 
schriften des Zivilgesetzbuches Zustimmungserfordernisse für den Ab- 
schluss von Mietverträgen von urteilsfähigen handlungsunfähigen Personen 
(vgl. Art. 19 ff. ZGB)340 oder Personen, deren Handlungsfähigkeit durch eine 
Massnahme des Erwachsenenschutzesin einem Masse eingeschränktist, dass 
der Abschluss eines Mietvertrags die Mitwirkung des Beistands bedarfoder 
von diesem in Vertretung abgeschlossen werden kann (vgl. Art. 19d ZGB 
i.V.m. Art. 393 ff. ZGB). 

Ansonsten fallen besonders die Bestimmungen zum Schutz der Familien- 
wohnung in diese Kategorie (Art. 169 ZGB; Art. 266m OR; Art.266n OR und 
Art. 273a OR). Diese Vorschriften sind vor allemin Fällen relevant, da nur ein 
Ehegatte Vertragspartei ist. Sind beide Eheleute gemeinsame Mieter, ist zu 
klären, ob und gegebenenfalls inwiefern diese Schutzbestimmungen anwend- 
bar sind.341 


7. Mehrere selbständige Mietverträge 


Beim gemeinsamen Mietvertrag handelt es sich um ein einheitliches Rechts- 
verhältnis. Zwischen den Parteien besteht m.a.W. nur ein einziger Mietvertrag. 
Davon abzugrenzen ist die Situation, in denen der Vermieter mit mehreren 
Mietern je einzeln Mietverträge abschliesst.342 


338 FELLMANN/MÜLLER, BK, Art. 530 OR N345 m.w.H. 
339 Vgl.im Allgemeinen: WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.13. 


340 Beim Abschluss von Wohnungsmietverträgen handelt es sich um kein geringfügiges 
Alltagsgeschäft gemäss Art. 19 Abs. 2 ZGB: HOTZ, Kurzkommentar, Art.19 ZGB N8; 
BIGLER-EGGENBERGER/FANKHAUSER, BSK ZGB, Art. 19 ZGB N 32a-d; FANKHAUSER/ 
SCHÜRMANN, N9 fl.). 


341 Vgl. etwa BGE 145 III 218ff., wonach Art.273a OR bei der gemeinsamen Miete der 
Wohnung der Familie durch die Ehepartner nicht analog anwendbar ist. Siehe dazu 
hinten, S. 214f. 


342 Vgl. SCHMID JÖRG, S. 32. Vgl. WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.12. 
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Ob ein gemeinsamer Mietvertrag oder mehrere selbständige Mietverträge 
abgeschlossen wurden, ist durch Auslegung zu ermitteln.343 Die Abgrenzung 
ist danach vorzunehmen, ob im Mietvertragmit mehreren Personen mehrere 
(unabhängige) Mietverhältnisse begründet werden. In der Regel stellt sich 
diese Frage nur, wenn die selbständigen Mietverträge in einem einzigen Ver- 
tragsdokument vereinbart wurden.34 Selbständige Mietverhältnisse mit 
mehreren Personen, die in einem Vertragsdokumentgeregelt werden, sindin 
der Praxis kaum anzutreffen. 

HASENBÖHLER führt das Beispiel an, in dem sich ein Eigentümer eines 
Parks in einem Vertragsdokument gegenüber mehreren Personen verpflich- 
tet, ihnen während bestimmter Zeiten entgeltlichen Zutritt zu seinem Park 
zugewähren, und diese berechtigt, den Park zu nutzen. In diesem Fallkann 
der Gesamtvertrag in selbständige Vertragsverhältnisse zergliedert wer- 
den, denn jeder Vertragspartner hat für sich und unabhängig der anderen 
einen vertraglichen Leistungsanspruch.3# Es handelt sich um die Miete 
derselben Sache zum gleichzeitigen Gebrauch durch mehrere selbständige 
Mieter.346 

In der Praxis bedeutender - und vorliegend nicht näher zu betrachten - ist 
der Fall, dain einem Vertragsdokument eine Nebensache mitvermietet wird 
und somit mehrere Mietobjekte bestehen (z.B. Wohnung und Parkplatz oder 
Garage).347 Gegenstand des Mietvertrags kann neben der ganzen Sache (beweg- 
lich oder unbeweglich) auch nur ein Teil einer solchen sein (z.B. ein Zimmer 
einer Wohnung). Gegebenenfalls vermietet der Vermieter mehrere Zimmer 
an verschiedene Personen. Diesfalls bilden diese Personen zwar eine Wohn- 
gemeinschaft, sind jedoch durch selbständige (einfache) Mietverträge ge- 
bunden, die in der Regel vorsehen, dass die gemeinschaftlichen Räume (z.B. 
Küche, Bad und Wohnzimmer) mitbenützt werden.348 Diese Konstellation 
kommt in der Praxis auch in Form der mehrfachen Untermiete einer Woh- 
nung oder von Geschäftsräumen vor. 


343 DILLIER, S.243; WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.11. 


344 Die Verwendung separater Urkunden spricht in der Regel für getrennte Rechtsge- 
schäfte, vgl. die deutsche Rechtsprechung: Urteil des Bundesgerichtshofs VII ZR 
12/80 vom 6. November 1980 E. 2a; in: NJW 1981, S. 274 ff. 


345 HASENBÖHLER, Mitwirkung, S.38f. 
346 Vgl. auch BEHRENS, S.35ff., 39 und 41. 
347 Vgl. dazu statt vieler: ROHRER, SVIT-Kommentar, Art.253a OR N15 ff. 


348 Vgl. WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.13; vgl. zur Definition des Wohn- 
raums: ROHRER, SVIT-Kommentar, Art.253a OR N 6; GIGER HANS, BK, Art.253a OR 
N 24; HULLIGER/HEINRICH, Handkommentar, Art.253aORN2. 
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Nachdem im vorstehenden Teil hauptsächlich das Vertragsverhältnis meh- 
rerer Mieter zum Vermieter beleuchtet wurde (Aussenverhältnis), wird im 
nächsten Teil das Innenverhältnis zwischen mehreren Mietern erörtert. Bei 
der Analyse der möglichen Konstellationen wird danach unterschieden, ob 
dieses mit dem Abschluss des gemeinsamen Mietvertrags begründet wird, 
oder das betreffende Innenverhältnis bei Vertragsschluss vorbesteht. 
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3. Teil: 
Das Innenverhältnis zwischen 
mehreren Mietern 


1. Kapitel: Die Begründung des 
Innenverhältnisses 


Geht der Vermieter X mit den Mietern A und Bein Mietverhältnis ein, entsteht 
im Aussenverhältnis ein gemeinsamer Mietvertrag. Mehrere Mieter bilden 
im Innenverhältnis eine Rechtsgemeinschaft. Nachfolgend wird zunächst 
erläutert, welche Rechtsgemeinschaften dasSchweizer Recht kennt, umin 
einem nächsten Schritt zu prüfen, welche Art mehrere Mieter im Zusammen- 
hang mit dem Abschluss eines gemeinsamen Mietvertrags begründen. 


I. Die Mietermehrheit als Träger derselben Rechte und Pflichten 


1. Die Mieter als Rechtsgemeinschaft 


Kommt ein gemeinsamer Mietvertraggültigzustande, treten die Rechtswirkun- 
gen des Vertrags beisämtlichen Vertragsparteien ein. Trotz Parteienmehrheit 
liegt ein einheitliches Rechtsgeschäft vor. Mangels abweichender Vereinba- 
rung sind mehrere Mieter Träger derselben Rechte und Pflichten. Sind mehrere 
Personen ungeteilt Träger derselben Rechte und Pflichten, so bilden sie eine 
sog. Rechtsgemeinschaft.349 Zwar enthält das geltende Recht keine Legaldefi- 
nition,350 der Sache nach kennt das Gesetz allerdings diese Erscheinung. 351 
Charakteristisch für die Rechtsgemeinschaft ist, dass immer die der Gemein- 
schaft zugehörigen Personen selbst berechtigt und verpflichtet werden 
und nicht die Rechtsgemeinschaft, da es ihr an Rechtspersönlichkeit fehlt.352 


349 InAnlehnungan die Terminologie von MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, $2 N 78ff.; 
vgl. auch STRITTMATTER, S. 5; WEBER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.4. 

350 DerBegriffwirdin der bevorstehenden Aktienrechtsrevision sowohlin Art. 620 OR als 
auch in Art. 772 Abs. 1 OR ausdrücklich verwendet; vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/ 
SETHE, §2 N80. 

351 STRITTMATTER,S.5. 

352 HUGUENIN/REITZE, BSK ZGB, Vor Art. 52-59 ZGB N2; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/ 
SETHE, § 2 N83; MEIER-HAYOZ, BK, Vor Art. 641-654 ZGB N5und N9. 
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Dabei handelt es sich um das wesentliche Unterscheidungsmerkmal zur körper- 
schaftlichen Verbindung mehrerer Personen als juristische Person.353 

Am häufigsten tritt die Rechtsgemeinschaft als Gemeinschaft bezüglich 
des Eigentums an einer Sache auf (d.h. gemeinschaftliches Eigentum). Das ist 
etwa der Fall, wenn Ehegatten gemeinsam eine Liegenschaft zu Miteigentum 
erwerben und halten. Gemeinschaftlich zustehen können mehreren Personen 
jedoch auch alle übrigen Vermögensrechte, wie beispielsweise Pfandrechte, 
Dienstbarkeiten, Immaterialgüterrechte, Forderungen oder Schulden.354 


2. Die Rechtsgemeinschaften des schweizerischen Privatrechts 


Wie erwähnt enthält das schweizerische Privatrecht zwar keine Legaldefinition 
des Begriffs der Rechtsgemeinschaft, kennt diese Erscheinung aber. Folgende 
Rechtsgemeinschaften sind gesetzlich geregelt:355 
— Gütergemeinschaft (Art. 221ff. ZGB); 
— Gemeinderschaft (Art. 336 ff. ZGB); 
— Erbengemeinschaft (Art. 602 ff. ZGB); 
— Miteigentümergemeinschaft (Art. 646 ff. ZGB); 
— Stockwerkeigentümergemeinschaft (Art. 712a ff. ZGB) und 
— Personengesellschaften desOR, d.h. die einfache Gesellschaft 
(Art. 530 ff. OR) sowie die Kollektiv- und die Kommanditgesellschaft 
(Art. 552 ff. bzw. Art. 594 ff. OR). 


Neben diesen Rechtsgemeinschaften finden sich im Gesetz weitere Gebilde, 
die mehrere Personen zu einer Gemeinschaft zusammenfassen. So etwa die 
Gemeinschaft der Inhaber von Genussscheinen nach Art. 657 Abs. 4OR. Zur 
weiteren Abgrenzung zu diesen Erscheinungsformen sei aufdie einschlägige 
Literatur verwiesen.356 

Von praktischer Bedeutung für die nachfolgende Beurteilung des Innen- 
verhältnisses zwischen mehreren Mietern sind im Wesentlichen die einfache 
Gesellschaft (Art. 530 ff. OR) und die Erbengemeinschaft (Art. 602 ff. ZGB).357 

Beim Abschluss eines Mietvertrags mit einer Stockwerkeigentümerge- 
meinschaft oder einer Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft entsteht im 
Rahmen derbeschränkten Handlungsfähigkeit dieser Gebilde ein einfacher 
Mietvertrag, weshalb diese Rechtsgemeinschaften nachfolgend nicht näher 


353 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, $2N 82. 
354 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §2 N78. 
355 Vgl. die Aufzählungin: STRITTMATTER, S.5. 
356 Vgl.insbesondere: STRITTMATTER, S.11. 


357 Vgl.auchJACQUEMOUD ROSSART, S. 98, die auf Vermieterseite zusätzlich die Miteigen- 
tümergemeinschaft erwähnt (Art. 646 ff. ZGB). 
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beleuchtet werden.358 Auch die Miteigentümergemeinschaft wird nachfolgend 
ausgeblendet, da diese nur aufseiten der Vermieterschaft relevant ist. 

Keine Rechtsgemeinschaft im besprochenen Sinn bilden Ehegatten im 
Güterstand der Errungenschaftsbeteiligung oder eingetragene Partner. Zwar 
gehen Ehegatten und eingetragene Partner rechtlich den Bund der Ehe ein 
bzw. lassen sich als Partner registrieren, grundsätzlich ändert dieser Bund 
jedoch nichts an der bestehenden Trägerschaft von Rechten und Pflichten.359 


3. Die Unterscheidung der Rechtsgemeinschaften anhand der 
Interessenlage und Motivation für den Zusammenschluss 


Die Rechtsgemeinschaften lassen sich zunächst nach Interessenlage bzw. 
Motivation für den Zusammenschluss unterscheiden.360 
1. Das Interesse der Gesellschafter bei der einfachen Gesellschaft ist auf die 
Förderung eines gemeinsamen Zwecks mitgemeinsamen Kräften und 
Mitteln gerichtet (Art. 530 Abs.1OR). 

Als Gesellschaft dient die einfache Gesellschaft im Wesentlichen als 
Organisationsform für Situationen, in denen sich mehrere Personen dafür 
interessieren, mit gemeinsamen Mitteln ein gemeinsames Ziel zu erreichen 
(z.B. gemeinsamer Betrieb einer Zahnarztpraxis).361 

2. Demgegenüber bezwecken die anderen, nicht gesellschaftsrechtlichen 
Rechtsgemeinschaften des Familien-, Erb- und Sachenrechts die Erhaltung 
eines Status quo, also im Wesentlichen ein blosses Haben, Nutzen und 
Verwalten von Vermögenswerten.362 Beispielsweise regeln die Bestim- 
mungen über das Miteigentum in Art. 646 ff. ZGB die Nutzung und Verwal- 
tung der im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden Sache. In diese 
Kategorie fallen auch der vertragliche Güterstand der Gütergemeinschaft 
(Art.221ff. ZGB) und die Gemeinderschaft (Art. 336 ff. ZGB).363 Bei der Güter- 
gemeinschaft geht es im Wesentlichen um die güterrechtliche Ordnung 
von Vermögenswerten in Gesamt- und Eigengut (vgl. Art. 221 ZGB). Bei der 
Gemeinderschaft handelt es sich um eine mittels Vertrags gebundene 


358 Siehe dazu vorne, S.8. 


359 Vgl. HAUSHEER/REUSSER/GEISER, Vor Art.159ff. ZGB N25 und Art. 166 ZGB N10, wonach 
der ehelichen Gemeinschaft keine eigenständige Rechtsstellung zukommt, auch nicht 
in vermögensrechtlicher Hinsicht. 


360 SCHÜTZ, Personengesellschaftsrecht, N22 zu Art. 530 OR. 
361 Vgl. Urteil des BGer 4A_352/2012 vom 21. November 2012E.3.1. 


362 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, $1N19; VON STEIGER, S. 330 f.; FELLMANN/MÜLLER, 
BK, Art. 530 OR N35; vgl. auch HANDSCHIN, BSK OR, Art. 530 OR N12, der die Abgrenzung 
anhand des gemeinsamen Zwecks vornimmt. 


363 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, $1N19 und N 123f.; vgl. auch FURRER, S.65. 
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Gemeinschaft von familien- oder erbrechtlich verbundenen Personen zu 
einer Rechtsgemeinschaft, die den Zweck hat, Vermögenswerte dauernd 
zu halten, zu nutzen und zu verwalten.364 


4. Die Unterscheidung der Rechtsgemeinschaften anhand 
der Entstehung 


Die Rechtsgemeinschaften können weiter anhand der Entstehung unter- 
schieden werden. 

1. Damit eine einfache Gesellschaft entsteht, müssen sich die Beteiligten aus 
freiem Entschluss als Gemeinschaft organisieren. Der Zusammenschluss 
erfolgt rechtsgeschäftlich.365 

2. Davon zu unterscheiden sind schlichte Interessengemeinschaften, die 
von Gesetzes wegen entstehen.366 

Mehrere Personen werden beispielsweise von Gesetzes wegen zu ei- 
ner Mietermehrheit, wenn der Mieter eines einfachen Mietvertrags ver- 
stirbt und mehrere Erben hinterlässt, die von Gesetzes wegen als Gemein- 
schaft in den Mietvertrag eintreten.367 


In Abgrenzung zur einfachen Gesellschaft ist nachfolgend zu beurteilen, ob 
eine Rechtsgemeinschaftim Innenverhältnis auch als sog. schlichte Vertrags- 
gemeinschaft368 bestehen kann, auf die nach WEBER die Regeln des Miteigen- 
tums i.S.v. Art. 646 ff. ZGB heranzuziehen seien.369 


II. Gemeinsam Mietende als einfache Gesellschaft 


Bei den nachfolgenden Ausführungen zur Begründung des Innenverhältnisses 
wird zunächst vom Normalfall ausgegangen, dass zwischen den Personen, die 
eine Mietermehrheit bilden, mit Bezug auf die gemeinsame Miete keine re- 
levante vorbestehende Rechtsbeziehung vorliegt. 


364 Vgl. LEHMANN, BSK ZGB, Art. 336 ZGB N 4 m.w.H.; vgl. auch FURRER, S. 65, der präzisiert, 
dass die Gemeinderschaft dann zu einer Gesellschaft werden, wenn sie die Vermögens- 
werte zur Erreichung eines gemeinsamen, weiterführenden Zwecks verwenden. 

365 Vgl. zur Entstehung der einfachen Gesellschaft hinten, S.73ff. 

366 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, $1N2Off. m.w.H. auf die gesetzliche Bruchteils- 
gemeinschaft bei Miteigentum (Art. 646 ff. ZGB), die Gläubigergemeinschaft im Konkurs 
(Art.235ff. und 252 ff. SchKG), die Gemeinschaft der Gläubiger bei Anleihenobligationen 
(Art.1157 ff. OR) und die Gemeinschaft der Inhaber von Genussscheinen (Art. 657 
Abs. 4 OR). 

367 Dazuhinten, S.95f. 

368 Zur Begrifflichkeit WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.24. 


369 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.21. 
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ZweiStudenten mieten beispielsweise gemeinsam eine Wohnung und gründen 
eine Wohngemeinschaft. Auch zu denken istan den Fall, bei dem ein nicht ver- 
heiratetes Paar ein erstes Malin einer gemeinsamen Wohnung zusammenzieht 
oder zwei Personen sich zusammentun, um gemeinsam Geschäftsräume zum 
Betrieb einer Zahnarztpraxis?70 oder eines Solariums371 zu mieten. 


1. Überblick über die Voraussetzungen und praktische Bedeutung 


Die einfache Gesellschaft ist die vertragsmässige Verbindung von zwei oder 
mehreren Personen zur Erreichung eines gemeinsamen Zwecks mit gemein- 
samen Kräften oder Mitteln (Art. 530 Abs. 1 OR). Wesentlich sind drei positive 
Merkmale: (1) Zwei oder mehrere Personen verbinden sich vertraglich (Gesell- 
schaftsvertrag), um einen (2) gemeinsamen Zweck (3) mitgemeinsamen Kräften 
und Mitteln zu erreichen.372 

Objektiv wesentlich für die Entstehung der einfachen Gesellschaft ist mit- 
hin die Einigung der Parteien über den gemeinsamen Zweck und dasEinver- 
ständnis, diesen mitgemeinsamen Kräften und Mitteln zu verwirklichen. Die 
Einigung darüber genügt grundsätzlich für dasZustandekommen einer ein- 
fachen Gesellschaft.373 

Die Beurteilung des Zusammenschlusses einer Parteiengruppe als ein- 
fache Gesellschaft hat weitreichende praktische Konsequenzen. Von beson- 
derer Bedeutungsind namentlich die Vertretungsmacht des oder der geschäfts- 
führenden Gesellschafter(s) im Aussenverhältnis (vgl. Art. 535 Abs. 1 i.V.m. 
Art. 543 Abs. 2 OR), die solidarische Haftung der Gesellschafter von Gesetzes 
wegen (Art. 544 Abs. 3 OR) und die Bestimmungen zur Beendigung der ein- 
fachen Gesellschaft (Art. 545 ff. OR), die im zweiten Teil dieser Arbeit näher 
beleuchtet werden.374 


2. Dergemeinsame Zweck 
2.1. Allgemeines 


Der Begriff des gemeinsamen Zwecks i.S.v. Art. 530 Abs. 1 OR hatin der gesell- 
schaftsrechtlichen Lehre unterschiedliche Definitionen erfahren.375 Her- 


370 Vgl. Urteil des BGer 4A_352/2012 vom 21. November 2012E.3.1. 
371 Urteil des BGer 4A_119/2008 vom 10. Juni 2008E.2. 


372 Vgl. THOUVENIN, N 394, der zusätzlich als viertes (negatives) Merkmal das Fehlen der 
Merkmale einer anderen Gesellschaftsverbindung erwähnt. 

373 FELLMANN/MÜLLER, BK, Art. 530 OR N 459. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, $12 
N 95; VON STEIGER, S. 357; FURRER, S. 51, der allerdings die Vereinbarung des «Zwecks 
der Gesellschaft» und des «gemeinsamen Zwecks der Gesellschafter» als zwei separate 
Essentialia betrachtet. 

374 Vgl. SCHMID JÖRG, S. 34. 


375 Vgl. dazu FELLMANN/MÜLLER, BK, Art. 530 OR N463. 
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kömmlich wird zwischen dem unmittelbaren Zweck, dem Endzweck und 
den Interessen und Motiven unterschieden. 
— DerunmittelbareZweckist das Ziel, das die Parteien anstreben und für den 


sie sich zusammengetan haben3”6 (z.B. Kauf eines Autos für die gemein- 
same Ferienreise,37” gemeinsamer Betrieb eines Solariums378, der gemein- 
same Verkaufvon Aktien379). Gemeinsam ist der Zweck, wenn die Parteien 
ein und dasselbe Ziel anstreben.380 Als relevanter Zweck im Rahmen der 
Definition der einfachen Gesellschaft wird der unmittelbare Zweck ver- 
standen.381 

Beim Endzweck geht es demgegenüber um die Frage, ob die Parteien mit 
ihrer zweckgerichteten Zusammenarbeit wirtschaftliche oder nicht- 
wirtschaftliche Ziele (z.B. ideelle oder gemeinnützige Ziele) verfolgen.382 
Davon zu unterscheiden sind die individuellen Interessen und Beweg- 
gründe, die der gemeinsamen Zweckverfolgung zugrunde liegen.383 Unter- 
schiedliche Individualinteressen oder Motive schliessen eine gemeinsame 
Zweckverfolgung nicht aus.384 


Der (gemeinsame) Zweck ist durch Auslegung zu ermitteln.385 Die Frage, 
welcher Zweck im Einzelfall verfolgt wird, ist in verschiedener Hinsicht von 
herausragender Bedeutung. Er ist «der wichtigste Massstab und Orientie- 
rungspunktbei der Rechtsanwendung. Nach ihm bestimmen sich namentlich 
die Zulässigkeit der einfachen Gesellschaft und der Inhalt ihrer Aktivitäten, 
er bildet die Richtlinie zur Konkretisierung der Rechte und Pflichten der Gesell- 
schafter und den wichtigsten Orientierungspunkt bei der Bestimmung des 
Gegenstands der Geschäftsführungsbefugnis, und seine Erreichung führt zur 
Beendigung der Gesellschaft.»386 Er hat nicht nur eine konstitutive Wirkung, 


376 


Vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, $1N 84; FURRER, S. 53, der hierfür die Termi- 
nologie «Vorzweck» verwendet. 


377 


BGE 99 II 315 E.3c. 


378 


Urteil des BGer 4A_119/2008 vom 10. Juni 2008E.2. 


379 


BGE 116 II 707E.2. 


380 


Urteile des BGer 4A_509/2010 vom 11. März 2011 E. 5.2; 4A_533/2014 vom 29. April 2015 
E.2.2.3. 


381 


MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, $1N85. 


382 


MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, $1N 85; FURRER, S. 52. 


383 


Vgl. Urteile des BGer 4A_533/2014 vom 29. April 2015 E. 2.2.3; 4C.214/2003 vom 21. Novem- 
ber 2003 E. 3.1; FURRER, 81; FELLMANN/MÜLLER, BK, Art.530 OR N 465. 


384 


Urteil des BGer 4A_533/2014 vom 29. April 2015 E. 2.2.3 m.V. auf FELLMANN/MÜLLER, 
BK, Art. 530 OR N71. 


385 


Vgl. Urteil des BGer 4A_509/2010 vom 11. März 2011 E. 5; JUNG, Handkommentar, Art. 530 
ORN5. 


386 


THOUVENIN, N 401. 
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sondern mithin eine funktionelle. Er grenzt die «Individual- von der Sozial- 
sphäre» ab387 und definiert damit den Umfang der von der Gesellschaft erfass- 
ten Aktivität. Nach dem Zweck der Gesellschaft bestimmt sich schliesslich, 
welche Beiträge zu dessen Förderung geeignet sind.388 Darauf ist zurückzu- 
kommen.389 


2.2. Der Abschluss von Rechtsgeschäften als gemeinsamer Zweck 


Das Bundesgericht geht in seiner Rechtsprechung von einem weiten Zweck- 
begriff aus. Esistinsbesondere nicht erforderlich, dass das Gesellschaftsver- 
hältnis auf längere Dauer angelegt wird. So kann der Zweck eng begrenzt sein 
(sog. Gelegenheitsgesellschaften390). 
1. Dergemeinsame Zweck kann nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung 
im gemeinsamen Abschluss eines Erwerbs- oder Veräusserungs- 
geschäfts liegen.391 
— In BGE 116 II707E.2a bejahte das Bundesgericht eine gemeinsame 
Zweckverfolgung im Fall, da sich mehrere Aktionäre zusammen- 
schlossen, um dem gleichen Käufer ihre Aktien zu verkaufen (Gemein- 
samer Verkauf von Aktien).392 

— Zweck einer einfachen Gesellschaft kann auch der gemeinsame Er- 
werb einer Liegenschaft durch mehrere Personen - beispielsweise 
durch Ehegatten - zu Mit- oder Gesamteigentum sein, was das Bun- 
desgericht mehrfach bestätigte.393 Zweck der Gesellschaft stellt in 
erster Linie der Erwerb dar. Wurde die Liegenschaft zu Miteigentum 
erworben, regelt sich die Verwaltung und Nutzung der Sache an- 
schliessend nach den Regeln von Art. 646 ff. ZGB, sofern nicht ein da- 
rüber hinausgehender Zweck verfolgt wird. Der Zweck wird diesfalls 
mit dem Abschluss des Erwerbs erreicht.394 


387 Vgl. FELLMANN/MÜLLER, BK, Art. 530 OR N 470 m V. auf WIEDEMANN, S.10f. 
388 Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art.531ORN3. 

389 Siehe hinten, S.83 ff. 

390 FELLMANN/MÜLLER, BK, Art. 530 OR N 205-209. 

391 Urteil des BGer 4A_383/2007 vom 19. Dezember 2007 E. 3.1. 


392 Das Bundesgericht prüfte vorab, ob es sich um einen gemeinschaftlichen Vertrags- 
schluss gehandelt hat oder die Parteien vielmehr selbstständige Kaufverträge ab- 
schlossen (E.2b). Vgl. auch BGE 116 II 49 E. 3b; 110 II 287 E. 2a. 


393 BGE11011287E.2a; 137 III 455 E. 3.1 (übersetztin: Pra 2012, Nr. 19, S.125ff.); Urteile des 
BGer 4C.20/2002 vom 18. Juni 2002 E. 3.3; AA_383/2007 vom 19. Dezember 2007 E. 3.2 
und E.3.4; Vgl. auch BGE 127 III 46 E 3b in fine; Urteil des Obergerichts des Kantons 
Zürich NP160016 vom 14. Juli 2017 E. 2.2 

394 Illustrativ das Urteil des Obergerichts des Kantons Zürich NP160016 vom 14. Juli 2017 
E.2.2, wonachin diesem Zusammenhang die Lehrmeinungnichtrelevantsei, wonach 
das Verwalten und Nutzen einer Sache kein rechtsgenüglicher Zweck i.S.v. Art. 530 
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Handelt es sich um ein Erwerbs- oder Veräusserungsgeschäft, ist weiter 
zu präzisieren, dass nicht nur der «Abschluss» des Vertrags - also das 
Verpflichtungsgeschäft - angestrebt wird, sondern sich der Zweck selbst- 
redend auf den erfolgreichen Vollzug des Rechtsgeschäfts - also das 
Verfügungsgeschäft - erstreckt.395 Der Gesellschaftszweck wird folge- 
richtig mit dem Vollzug des Geschäfts erreicht (z.B. gemeinsamer Er- 
werb zu Miteigentum i.S.v. Art. 646 ff. ZGB). Dies ist in Fällen bedeutsam, 
in denen der Abschluss des Vertrags und der Vollzug zeitlich auseinan- 
derfallen. 

Unterzeichnen die Ehegatten beispielsweise einen Kaufvertrag zum 
Erwerb eines Grundstücks zu Miteigentum am 14. April 2021 und verein- 
baren sie, dass die Verfügung am 5. Dezember 2021 erfolgt, bleibt die Ehe- 
gattengesellschaft bis zum vollständigen Abschluss des Geschäfts beste- 
hen.396 


. DerZweck kann selbstverständlich auch über den Abschluss (und Voll- 


zug) eines Erwerbs- oder Veräusserungsgeschäfts hinausgehen. 

In BGE9911315E.5 bestand der Zweck der einfachen Gesellschaft 
nichtnurim Abschluss eines Kaufvertrags, sondern in der anschliessenden 
Benützung eines Occasionswagens für eine Ferienfahrt nach Frankreich 
und dem Wiederverkauf. 


. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung beschränkt sich nicht auf 


Erwerbs- oder Veräusserungsgeschäfte. Auch beim Abschluss (und Voll- 
zug) von gemeinsamen Dauerschuldverhältnissen bejaht das Bundes- 
gericht eine Zweckverfolgung i.S.v. Art. 530 Abs. 1OR. 

In Urteil 4C.300/2005 vom 1. November 2006 beurteilte das Bundes- 
gericht die Aufnahme einesgemeinsamen Darlehens. Es bestätigte die vor- 
instanzliche Auffassung, wonach eine Gelegenheitsgesellschaft «zum 
Zwecke der gemeinsamen Aufnahme eines Darlehens» gegründet worden 
war.397 Die Aufnahme eines Darlehens ist häufig nur Mittel zum eigentlich 
verfolgten Ziel (z.B. Liegenschaftskauf). In diesem Fall umfasst der Gesell- 


OR sein könne, da der Zweck lediglich den Erwerb oder die Veräusserung umfasst; so 
auch Urteil des BGer 4A_383/2007 vom 19. Dezember 2007 E. 3.2. 


395 


HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N 26; So zu verstehen wohl auch Urteil des 
Obergerichts des Kantons Zürich NP160016 vom 14. Juli 2017 E. 2.2: «Der Gesellschafts- 
zweck wird diesfalls mit dem Abschluss des Liegenschaftskaufs erreicht.» 


396 


Zu beachten ist, dass die Auflösung der einfachen Gesellschaft an den Verbindlich- 
keiten gegenüber Dritten nichts ändert (vgl. Art. 551 OR). Mithin bleiben die Gesell- 
schafter etwa für Gewährleistungsansprüche aus Verträgen mit Dritten weiterhin 
persönlich und solidarisch haftbar (vgl. Art. 544 Abs. 3 OR; vgl. etwa FELLMANN/MÜLLER, 
BK, Art. 544 OR N113 und 145). 


397 


Vgl. auch WEBER ROLF, BK, Art. 312 OR N85. 
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schaftszweck in der Regel auch die Finanzierung durch Aufnahme eines 
Darlehens und die Sicherung der Darlehensforderung durch ein Grund- 
pfand.398 


2.3. Die Zweckverfolgung bei der gemeinsamen Miete 
a Rechtsprechung des Bundesgerichts 


Das Bundesgericht hat mehrmals undin unterschiedlicher Ausprägung bejaht, 
dass die gemeinsame Miete von Wohn- oder Geschäftsräumen einen Zweck 
i.S.v. Art. 530 OR darstellen kann. Sämtlichen Fällen lag eine unbewusste Gesell- 
schaftsbildung zugrunde. Die Zweckumschreibung des Bundesgerichts ging 
unterschiedlich weit. Es bezeichnete je nach Fall nicht nur den Abschluss des 
gemeinsamen Mietvertrags als Zweck, sondern - je nach Art der Räumlich- 
keit — auch das anschliessende Zusammenwohnen oder den Betrieb eines 
Geschäfts. Daraufistin der nachfolgenden Analyse näher einzugehen. 
Betreffend die Wohnraummiete sind folgende Entscheide zu beachten: 

— InBGE108I1204E. 4b prüfte das Bundesgericht insbesondere, ob und 
inwieweit die Regeln der einfachen Gesellschaft auf ein Konkubinats- 
verhältnis anwendbar sind.399 Das Paar mietete gemeinsam eine Woh- 
nung, führte den Haushalt zusammen und kam gemeinsam für dessen 
Kosten auf. Das Gericht bejahte betreffend das Zusammenleben ein 
Gesellschaftsverhältnis, äusserte sich jedoch nicht ausdrücklich zur 
gemeinsamen Miete. 

— Bei der gemeinsamen Wohnraummiete hielt das Bundesgericht im 
Urteil 40.474/1995 vom 13. Mai1996E. 3a wenig später ausdrücklich fest, 
dass «das gemeinsame Mieten zum Zweck des Zusammenwohnens» 
(da location en commun d’une habitation destinée à être occupée en- 
semble») einen hinreichenden Zweck i.S.v. Art. 530 OR darstellt. Es präzi- 
sierte, dass der Zweck «des gemeinsamen Wohnens oder Zusammenle- 
bens [...] über die blosse gemeinsame Nutzung einer Sache durch mehrere 
Personen hinaus [geht]». Im genannten Fall mieteten zwei Konkubinats- 
partner gemeinsam ein Einfamilienhaus für die Dauer von fünf Jahren zu 
Wohnzwecken und lebten für zwei Jahre darin (E. 3b). In beiden Fällen 
erschöpfte sich die gemeinsame Zweckverfolgung und - somit auch - die 
einfache Gesellschaft nicht im Abschluss des gemeinsamen Mietvertrags, 
sondern umfasste ebenso das Zusammenleben. 


398 Urteil des BGer 4C.20/2002 vom 18. Juni 2002 E.3.3. 


399 Diese Frage hat das Bundesgericht im Urteil vom 15. März 1983 E. 2d noch offengelassen, 
in: SG 1983 Nr. 225. 
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— ImUrteil4A_352/2012 vom 21. November 2012 E. 3.1 bestätigte das Bundes- 


gericht mit Verweis auf BGE 108 I1204 ff., dass bereits die «gemeinsame 
Miete einer Räumlichkeit oder einer Wohnung» («location en commun 
d’unlocalou d’un appartemen») - wie auch der Abschluss eines Erwerbs- 
oder Veräusserungsgeschäfts-einen ausreichenden Zweck i.S.v. 
Art. 530 OR darstellen könne. 


Das Bundesgericht beurteilte auch Fälle der gemeinsamen Miete von Geschäfts- 
räumen. 
— Im bereits erwähnten Urteil AA_352/2012 vom 21. November 2012E.3.2 


b 


bejahte das Gericht eine einfache Gesellschaft zwischen zwei Zahnärzten, 
die gemeinsam Geschäftsräume mieteten und darin eine Zahnarztpraxis 
betrieben. Der gemeinsame Zweck umfasste nicht nur diegemeinsame 
Miete, sondern den anschliessenden Betrieb der Zahnarztpraxis: «Akqui- 
sition einer Räumlichkeit und den Betrieb einer Zahnarztpraxisin 
dieser Räumlichkeit.»400 

Anders als bei der Miete von Wohnräumen, bei der sich derZweckin der 
Regelim Wesentlichen aufdasZusammenwohnenbeschränkt, sind die 
mittels gemeinsamer Geschäftsraummiete verfolgten Zwecke vielfältiger 
und ergeben sich aus der angestrebten Tätigkeit. Im Urteil des Bundes- 
gerichts 4C.236/2003 vom 30. Januar 2004 E. 2.1 bildeten zwei Mieter eine 
einfache Gesellschaft zwecks Miete von Geschäftsräumen zum Betrieb 
eines Wellnesscenters.401 


Lehre 


Gestütztaufdiebundesgerichtliche Rechtsprechung bejaht die herrschende 
Lehre bei der gemeinsamen Miete das Vorliegen eines gemeinsamen Zwecks 
im Sinne von Art. 530 Abs. 1 OR. Bei der Zweckumschreibung stützt sich die 
Lehre mehrheitlich auf die Formulierungen des Bundesgerichts, das das 
«Zusammenwohnen» oder den Betrieb eines Geschäfts nennt. Vielfach folgt 
dieser Feststellung mit Verweis auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung 
die Folgerung, dass zwischen mehreren Mietern regelmässig eine einfache 
Gesellschaft anzunehmen ist.402 


400 Im französischen Originalwortlaut: «acquérir un local et d’y exploiter un cabinet 


dentaire.» 


401 


Die Qualifikation als einfache Gesellschaft war jedoch «unbestritten» und wurde vom 
Bundesgericht nicht im Einzelnen geprüft (E. 2.1). 


402 


SCHMID JÖRG, S.34, der das «gemeinsame Wohnen» als Zweck nennt und präzisiert, 
die Annahme der einfachen Gesellschaft geschehe unter Vorbehalt von gesetzlichen 
Sonderregeln, ohne diese näher zu spezifizieren; BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, 
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Es gibt abweichende Stimmen, die den gesellschaftsrechtlichen Ansatz kriti- 
sieren. Diese abweichende Auffassung wird im Zusammenhang mit dem Ab- 
schluss eines gemeinsamen Mietvertragsim Wesentlichen damit begründet, 
dass das Halten, Verwalten oder Nutzen einer Sache keinen Zweck im Sinne 
von Art. 530 OR darstellen könne.403 Diese Auffassung überzeugt im Zusam- 
menhang mit der gemeinsamen Miete aus folgenden Gründen nicht: 

— Erstens unterscheidet die Rechtsprechung zwischen dem Erwerb einer 
Sache oder eines Rechts und dem (anschliessenden) Halten, Verwalten 
und Nutzen. Wie beim Abschluss eines Erwerbs- oder Veräusserungsge- 
schäfts kann auch die gemeinsame Miete eines Objekts einen Zweck im 
Sinne von Art. 530 OR darstellen. Der wesentliche Unterschied liegt darin, 
dass sich der Zweck bei Erwerbs- oder Veräusserungsgeschäften in der 
Regelim einmaligen Vollzug erschöpft, sofern darüber hinaus kein wei- 
terer Zweck verfolgt wird. Daessich bei der Miete um ein Dauerschuld- 
verhältnis handelt, ist auch der Zweck beim gemeinsamen Vertrags- 
schluss grundsätzlich auf Dauer ausgerichtet und besteht in der Regel 
nicht nur darin, den Vertraggemeinsam zu erfüllen, sondern in tatsächli- 
cher Hinsicht in den Räumlichkeiten zu wohnen oder ein Geschäft zu 
betreiben. 

— Zweitens stehen die Begriffe Halten, Verwalten und Nutzen im Zusammen- 
hang mit dem Eigentum an Sachen und dem Halten und Verwalten von 
Vermögenswerten (z.B. Grundstück).404 Gemäss Rechtsprechung und 


Droit du bail, N26 zu Art.253 OR, die den Zweck mit «d’occuper un logement ou 
d’exercer une activité économique dans un même local» umschreiben; vgl. auch 
DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.188; LACHAT, Bailäloyer, S. 96; ähnlich PÜNTENER, 
Mietrecht für die Praxis, S. 21, und DILLIER, S. 245f., die weiter ausführt, ihres Erachtens 
dürfe ein gemeinsam mietendes Konkubinat nicht stets als einfache Gesellschaft 
behandelt werden, äussert sich jedoch nicht dazu, in welchen Fällen kein Gesell- 
schaftsverhältnis anzunehmen sei; vgl. auch SCHMID HANS, S 350, der beimehreren 
Mietern - auch zwischen Ehepaaren - immer ein Gesamthandverhältnis annimmt 
und als Zweck das «gemeinsame Mieten zwecks Wohnen oder Arbeiten» anführt; so 
zu verstehen wohl auch MICHELI, S. 16; widersprüchlich PERMANN, OFK Mietrecht, 
Vor Art.253-274g OR N45, der zwar entgegnet, dass die Tatsache des gemeinsamen 
Vertragsschlusses noch keine Solidarhaftung begründet, andernorts jedoch ausführt, 
dass gemeinsame Mieter eine Gesamthandschaft darstellen und - falls keine Erb- 
gemeinschaft vorliegt- als ad hoc einfache Gesellschaft zu betrachten sind. Im Zusam- 
menhangmit dem Konkubinat nennt PERMANN das «gemeinsame Wohnen» alsZweck. 
Auch FUTTERLIEB, S.28, FUCHS, S.28 und MAAG, HPA, Rz. 2.52 befassen sich nicht 
näher mit dem Zweck. 


403 Vgl. etwa WEBER ROGER, S.19ff., der die analoge Anwendung der Bestimmungen des 
Miteigentums vorschlägt (Art. 646 ff. OR). 

404 Vgl. JUNG, Handkommentar, Art. 530 OR N7; SETHE, Kurzkommentar, Art.530 OR 
N 21; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, $1N19. 
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einem wesentlichen Teil der Lehre ist jedoch anerkannt, dass der Ab- 
schluss eines Mietvertrags - soweit damit ein weiterer Zweck verfolgt 
wird (Zusammenleben oder Betrieb eines Geschäfts) - über das blosse 
Halten, Verwalten und Nutzen einer Sache hinausgeht.405 


c Umfang der gemeinsamen Zweckverfolgung 


Wie erwähnt kommt der Zweckbestimmung in verschiedener Hinsicht eine 
herausragende Bedeutung zu, weshalb es entscheidend ist, dem durch Aus- 
legung ermittelten vereinbarten Zweck scharfe Konturen zu verleihen. Er 
bestimmt den Gegenstand und den Umfang der einfachen Gesellschaft. 

In den meisten Fällen fehlt eine gemeinsame ausdrückliche Zweckbe- 
stimmung der Parteien, da sich diese nicht bewusst sind, ein Gesellschaftsver- 
hältnis zubegründen. Kommt die einfache Gesellschaft durch konkludente 
Erklärungen der Parteien zustande,40® ist der von den Parteien verfolgte Zweck 
mittels Auslegung zu ermitteln. Lässt sich der tatsächliche Wille nicht ermit- 
teln, sind die (konkludenten) Erklärungen nach dem Vertrauensprinzip auszu- 
legen. Ist der Vertrag nicht durch den Austausch von ausdrücklichen Willens- 
erklärungen geschlossen worden, sondern durch ein konkludentes Verhalten 
der Parteien, so sind die Umstände allein massgebend für die Auslegung des 
Erklärungsinhalts.407 

Hinsichtlich des Umfangs des verfolgten Zwecks können im Wesentlichen 
folgende Konstellationen unterschieden werden: 

1. Schliessen sich mehrere Personen zusammen, um einen gemeinsamen 
Mietvertrag abzuschliessen, liegt der unmittelbare Zweck zunächst in 
ebendiesem Abschluss des Mietvertrags. Im Gegensatz zueinemreinen 
Erwerbs- oder Veräusserungsgeschäft, das in der Regel ein Einmalschuld- 
verhältnis darstellt und sich in einer Verfügung erschöpft, 408 ist die ge- 
meinsame Miete als Dauerschuldverhältnis grundsätzlich auf Dauer an- 
gelegt.409 Folgerichtig kann auch beim gemeinsamen Mietvertrag gesagt 


405 Urteil des BGer 4C.474/1995 vom 13. Mai 1996 E.3a (übersetzt in: Pra 1996 Nr. 240, 
S. 939 ff.). 
406 Siehe dazu hinten, S. 88. 


407 Statt vieler: BGE 124 III 363 E. 5a; 131 III 268 E. 5.1.3 (übersetzt in Pra 2006 Nr. 19, 
S.142ff.); Urteil des BGer 5A_540/2011 vom 30. März 2012, E. 6.1.2; JÄGGI/GAUCH/ HART- 
MANN, ZK, Art.18 OR N 385; KRAMER/SCHMIDLIN, BK, Art.18 OR N16 und N45. 


408 Präzisierend ist darauf hinzuweisen, dass das Verpflichtungs- und das Verfügungs- 
geschäft zeitlich auseinanderfallen können. Wurde eine einfache Gesellschaft 
begründet, so ist m.E. der Vollzug in der Regel mitumfasst, sodass die Gesellschaft 
konsequenterweise auch bei einem Erwerbs- oder Veräusserungsgeschäft (tatsäch- 
lich) von gewisser Dauer ist. 


409 Vgl. statt vieler: ROHRER, SVIT-Kommentar, Art.253 OR N 4; HIGI/BÜHLMANN, ZK, 
Art.253 OR N28; WEBER ROGER, Art.253 OR N1. 
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werden, dass der gemeinsame Zweck den Vollzug des Mietvertrags um- 
fasst, d.h. die auf eine bestimmte oder unbestimmte Dauer erfolgende 
Gebrauchsübernahme einer Sache (gemeinsame Miete). 

2. Das Bundesgericht hat bisher in erster Linie Fälle beurteilt, in denen die 
gemeinsame Miete im Zusammenhang mit einem Konkubinat stand 
oder —bei der Geschäftsraummiete - mit dem Betrieb eines Geschäfts. Der 
Abschluss des gemeinsamen Mietvertrags wird geradezu als Mittel zum 
eigentlichen Zweck des Zusammenwohnens oder des gemeinsamen 
Betriebs eines Geschäfts dargestellt.*10 Hier ist Vorsicht geboten. Dass 
die Parteien einen über den Abschluss der gemeinsamen Miete hinaus- 
gehenden Zweck verfolgen, ist nicht leichthin anzunehmen: 

Bei der Wohnraummiiete ist in systematischer Hinsicht namentlich 
die Rechtsprechung zum Konkubinatsverhältnis zu beachten. Es ist ge- 
meinhin anerkannt, dass aus dem blossen Zusammenwohnen an sich 
aufkeinen hinreichenden Rechtsbindungswillen geschlossen werden 
kann, wie es die Entstehungeiner einfachen Gesellschaft voraussetzt.211 

Im Leitentscheid zum Konkubinatsverhältnis führte das Bundes- 
gericht aus: «Beim Zusammenleben von zwei Personen muss in jedem 
einzelnen Fall näher geprüft werden, ob und inwieweit die konkreten 
Umstände die Anwendung der Regeln über die einfache Gesellschaft 
erlauben. Es sind Konkubinatsverhältnisse denkbar, in denen die Part- 
ner sich in jeder Beziehungeine derart starke Selbständigkeit bewahren, 
dass für die Annahme einer einfachen Gesellschaft kein Raum bleibt. 
Von der Verfolgungeines gemeinsamen Zwecks mit gemeinsamen Kräften 
oder Mitteln kann nur dort gesprochen werden, wo ein Wille besteht, 
die eigene Rechtsstellung einem gemeinsamen Zweck unterzuordnen, 
um auf diese Weise einen Beitrag an die Gemeinschaft zu leisten.»#12 


Auch bei der gemeinsamen Miete ist abzugrenzen, ob die Parteien lediglich 
mit Bezug auf den «Abschluss» der gemeinsamen Miete eine Gesellschaft 
bilden oder auch hinsichtlich des Zusammenlebens: Nimmt man diese Diffe- 
renzierung auf Ebene der Zweckbestimmung nicht vor, wird aus jeder Wohn- 
gemeinschaft (automatisch) eine einfache Gesellschaft im Sinne eines Kon- 
kubinats. Mieten zwei Studenten gemeinsam eine Wohnung, ist mithin nicht 


410 Urteil des BGer 4C.474/1995 vom 13. Mai 1996 E. 3a (übersetzt in: Pra 1996 Nr. 240, 
S.939ff.). Ahnlich kann auch die gemeinsame Aufnahme eines Darlehens weiteren 
Zwecken dienen: vgl. Urteil des BGer 4C.20/2002 vom 18. Juni 2002 E. 3.3. 

411 AEBI-MÜLLER/WIDMER, N 11; BÜCHLER, S. 79; DUSSY, S. 60 f.; PULVER, S. 17 f., 22 ff.; WEBER 
ROLF, Frank etal., §6 N8 und 13 ff. 


412 BGE108I1204E.4a. 
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ohne Weiteres anzunehmen, dass die einfache Gesellschaft und damit der Ge- 
sellschaftszweck auch das (blosse) Zusammenleben in der Wohnung umfasst. 

Dieselben Überlegungen gelten für die gemeinsame Miete von Geschäfts- 
räumen. Esistim Einzelfall zu prüfen, ob der verfolgte Zweck über die gemein- 
same Miete der Räumlichkeiten hinausgeht. 


3. Gemeinsame Kräfte und Mittel 
3.1. Allgemeines 


Eine gemeinsame Zweckverfolgungi.S.v. Art. 530 OR setzt gemäss bundesge- 
richtlicher Rechtsprechung weiter voraus, dass die Beteiligten nicht nur ein 
und dasselbe Ziel anstreben, sondern alle zur Erreichung dieses Ziels beitra- 
gen.*13 Gemäss Art. 531 Abs. 1 OR hat jeder Gesellschafter einen Beitrag zu leis- 
ten, seiesin Geld, Sachen, Forderungen oder Arbeit. Die zur Verfolgung des 
Gesellschaftszwecks erforderlichen Mittel, d.h. die von den Gesellschaftern 
zu erbringenden Beiträge, können in irgendwelchen vermögensrechtlichen 
oder persönlichen Leistungen bestehen.*!4 Ist nicht etwas anderes verein- 
bart, so haben die Gesellschafter gleiche Beiträge, und zwar in der Art und dem 
Umfange zu leisten, wie der vereinbarte Zweck es erheischt (Art. 531 Abs. 2 OR). 
Die Beiträge können für die einzelnen Gesellschafter verschieden sein.*15 Eine 
abweichende Vereinbarung kann auch aus konkludenten Handlungen der 
Parteien resultieren.*16 Nicht vorausgesetzt ist, dass die Art und der Umfang 
der Beiträge bereits im Vornherein bestimmt sind.417 Es ist für das Vorliegen 
eines Gesellschaftsverhältnisses jedoch erforderlich, dass jeder Beteiligte 
einen Beitragleistet und damit die Erreichung des gemeinsamen Ziels inirgend- 
einer Weise fördert.*18 Der Beitragsbegriffist mithin weit zu verstehen.+19 


413 Stattvieler: Urteile des BGer 4A_533/2014 vom 29 April 2015 E. 2.2.3; 4A_509/2010 vom 
11. März 2011 E. 5.2; vgl. auch THOUVENIN, N 422ff., der sich eingehend mit der Frage 
auseinandersetzt, ob dieser Voraussetzung eine eigenständige Bedeutung für die 
Entstehung einer Gesellschaft nach Art. 530 OR zukommt. 


414  Vgl.BGE 116 11707E.2a; 137 IlI 455 E. 3.1 (übersetztin: Pra 2012, Nr. 19, S. 126 ff.); Urteil des 
BGer 4C.166/2005 vom 24. August 2005 E. 3.1. 


415 BGE137 NI 455 E.3.1 (übersetzt in: Pra 2012, Nr. 19, S. 126 ff.). 
416 Urteil des BGer 4A_21/2011 vom 4. April 2011 E. 3.3. 


417 Vgl. Urteil des BGer 4A_310/2009 vom 29. September 2009 E. 1.4; HANDSCHIN/VONZUN, 
ZK, Art. 530 OR N172, FURRER, S. 69; FELLMANN/MÜLLER, Art. 531 OR N68. 


418 Urteil des BGer 4A_509/2010 vom 11. März 2011 E. 5.2. 
419 Vgl. CHAIX, Commentaire Romand, Art. 531 OR N2. 
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3.2. Beiträge bei der gemeinsamen Miete 


a Übersicht 


Wie vorstehend im Zusammenhang mit dem gemeinsamen Zweck erwähnt, 
istzu unterscheiden und mittels Auslegung zu ermitteln, ob mehrere Mieter 
lediglich den Abschluss des gemeinsamen Mietvertrags bezwecken (gemein- 
same Miete) oder der Zweck- und damit das Gesellschaftsverhältnis-auch das 
Zusammenwohnen (gemeinsames Wohnen) oder den Betrieb eines Geschäfts 
umfasst. 

Gestützt auf die Lehre und Rechtsprechung kommen bei der gemein- 
samen Miete folgende Beiträge in Betracht: 

1. Unabhängig vom Umfang des verfolgten Zwecks werden häufig Beiträge 
in Geld vereinbart. Typischerweise einigen sich die Mietenden im Innen- 
verhältnis darauf, den Mietzins und die Nebenkosten gemeinsam zu 
tragen, sei es mündlich oder schriftlich.420 Es steht im Belieben der Mieter, 
in welchem Verhältnis diese Kosten aufgeteilt werden. Vereinbart wird 
etwa eine hälftige Bezahlung, eine Bezahlung nach Einkommen, nach 
Grösse der bewohnten Zimmer oder nach einem sonstigen Massstab.421 
Liegt keine ausdrückliche Einigung vor, kann in der Regel mit Bezug auf 
den (tatsächlichen) Konsens über Bestand und Höhe der einzelnen Bei- 
träge auf das nachvertragliche Verhalten abgestellt und ermittelt werden, 
wer welche Zahlungen leistete. 

2. Darüber hinaus kann bereits in der blossen Übernahme der Haftungim 
Aussenverhältnis ein zulässiger Beitragliegen. Gemäss neuerer Lehre, 
die sich insbesondere auf das Urteil des Bundesgerichts 4C.18/1995 vom 
13.Juni1995E. 4b stützt, 422 kommt als Beitrag alles infrage, was zur Ver- 
folgung des Gesellschaftszwecks geeignet scheint, so auch die Erteilung 
von Ratschlägen oder auch nur das blosse «Dabeisein». Das Bundesgericht 
umschreibt den Beitrag wie folgt: «[O]n admeten particulier que le simple 
fait d’accepter la qualité d’associe et donc de devenir personnellement et 


420 DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.189m.V. auf BGE 108 I1 204 E. 4b und 5 (Zahlungen 
an die gemeinsame Wohnungsmiete) und 4A_352/2012 vom 21. November 2012 E. 3.1-3.3 
(Kosten der Zahnarztpraxis, worunter die Miete fällt); vgl. auch BOHNET/DIETSCHY- 
MARTENET, Droit du bail, Art.253 OR N 26; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 95; 
SCHMID HANS, S 350 in Fn. 8; PERMANN, OFK Mietrecht, Vor 253-2748 OR N 67. 


421 Vgl. LACHAT, Bailäloyer, S.98. 


422 Urteil des BGer 4C.18/1995 vom 13. Juni 1995 E. 4b, in: SJ 1995 S. 724 f. Das Bundesgericht 
bestätigte diese Rechtsprechung in einem steuerrechtlichen Entscheid: Urteil des 
BGer 2A.328/2002 vom 17. April 2003 E. 4.4. Aufkantonaler Ebene ist das Urteil des 
Kantonsgerichts Waadt vom 18. August 2015 zu beachten (zusammengefasst in: ius. 
focus 2016 Nr. 65), welches ebenfalls von einem sehr weiten Beitragsbegriff ausgeht; vgl. 
auch Urteil des Kantonsgerichts Neuenburg CACIV.2013.80 vom 9. Dezember 2014 E. 3b. 
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solidairement responsable du paiement des dettes de la société peut 
constituer un apport, de même que le fait, par sa presence, de permettre 
octroi de certains crédits à la société.» Die Beitragseigenschaft wird damit 
begründet, dass aufgrund der Mitgliedschaft das Risiko einer persönlichen 
Haftung besteht und der Gesellschafter damit seine Kreditwürdigkeit der 
Gesellschaft zur Verfügung stellt.423 Auf diese Beitragsform wird an ande- 
rer Stelle separat eingegangen.424 


. Soweit der gemeinsame Zweck über die blosse gemeinsame Miete hinaus- 


geht (gemeinsames Wohnen oder Betrieb eines Geschäfts), kommen wei- 

tergehende Beiträge in Betracht. Umfasst der gemeinsame Zweck nicht 

nur den Abschluss des gemeinsamen Mietvertrags, sondern das Zusam- 
menwohnen oder den gemeinsamen Betrieb eines Geschäfts, liegen nach 
bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht nur dann ausreichende Bei- 
träge vor, wenn die Parteien gemeinsam für die Kosten der Wohnung und 
den Haushalt bzw. Betrieb des Geschäfts aufkommen. Fehlt ein finanziel- 
ler Beitrag, ist auch möglich, dass die Leistung in anderer Form erbracht 
wird (z.B. Arbeitsleistung im Haushalt). 

Das Bundesgericht äusserte sich vereinzelt zu den möglichen Bei- 
trägen: 

— In Urteil 4C.474/1995 vom 13. Mai 1996 E. 3a befasste sich das Bundes- 
gericht einzig mit dem gemeinsamen Zweck und schloss von der 
gemeinsamen Zweckverfolgung direkt auf das Vorliegen einer einfa- 
chen Gesellschaft, ohne sich mit den weiteren Voraussetzungen, ins- 
besondere der Beitragspflicht, auseinanderzusetzen. 

— Als massgebend erachtete das Gerichtin BGE 10811204E. 4b den Um- 
stand, dass die Partner zusammen einen Haushalt führten, für des- 
sen Kosten sie beide aufkamen (z.B. finanzieller Beitrag an Woh- 
nungsmiete und Einrichtungskosten). 

— Ähnlich hielt das Bundesgericht im Urteil4A_352/2012 vom 21. Novem- 
ber 2012E.3.1 fest, dass beide Zahnärzte einen Beitrag erbringen 
mussten, da die aus dem Betrieb der Zahnarztpraxis resultierenden 
Kosten geteilt wurden. 


Wie erwähnt setzt sich die Lehre nur vereinzelt mit dieser Voraussetzung 
auseinander. Unter Verweis aufdiebundesgerichtliche Rechtsprechung- der 
jeweils eine weitere Zweckumschreibung zugrunde lag- sieht DIETSCHY- 


423 


HANDSCHIN/VONZUN, ZK Art. 531 OR N 2; HANDSCHIN, BSK OR, Art. 531 OR N 5; FELLMANN/ 
MÜLLER, BK, Art. 531 OR N 56; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, $12 N 45; VON STEIGER, 
5.369; CHAIX, Art. 531 OR N2; a.M. HONSELL, Kurzkommentar OR, Art. 531 OR N2. 


424 


Siehe sogleich, S. 85 ff. 
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MARTENET neben der Bezahlung von Miete und Nebenkosten auchrechtsge- 
nügliche Beiträge in der Leistung der Mietsicherheit, der Zurverfügungstellung 
von Möbeln, Maschinen oder anderen Materialien oder der Arbeit im Haushalt 
oder im Betrieb.425 MICHELI führt ähnlich wie DIETSCHY-MARTENET aus, 
dass ein zulässiger Beitrag auch in der Zurverfügungstellung von Möbeln 
oder Ausstattungsgegenständen im Falle einer gemeinsamen Miete von Ge- 
schäftsräumlichkeiten vorliegen kann.426 

Umfasst der gemeinsame Zweck auch das Zusammenwohnen oder den 
Betrieb eines Geschäfts, sind die von der Lehre und Rechtsprechunggenannten 
Beitragsformen aufgrund des weiten Begriffs des Beitrags i.S.v. Art. 531 Abs. 1 
OR durchaus geeignet, den gemeinsamen Zweck zu fördern. Erschöpftsich der 
Zweck derweil in der «gemeinsamen Miete», kommen lediglich die Beiträge 
nach den vorstehenden Ziffern ı und 2 in Betracht. 

Schliessen sich zwei Personen zwar zur gemeinsamen Miete zusammen, 
sind jedoch Beiträge i.S.v. Art. 531 Abs. 1 OR weder ausdrücklich noch konklu- 
dent vereinbart, so fehlt es an einer zur Entstehung der einfachen Gesellschaft 
notwendigen Voraussetzung. Unter Bezugnahme auf die Terminologie von 
WEBER ROGER liegt eine schlichte Vertragsgemeinschaft vor. Anstatt der von 
diesem Autor geforderten Anwendung des Miteigentumsrechts#27 — die WEBER 
ROGER insbesondere mit dem Fehlen einer «affectio societatis» begründet - ist 
esnach der hier vertretenen Auffassung aufgrund der Bejahung einer gemein- 
samen Zweckverfolgung und der Nähe zum Recht der einfachen Gesellschaft 
überzeugender, im Streitfall zwischen den Mietern im Innenverhältnis die 
Bestimmungen der einfachen Gesellschaft gemäss Art. 530 ff. OR zur Lücken- 
füllung (z.B. Vertretung, interne Willensbildung oder Aufhebung der Rechts- 
gemeinschaft) analog heranzuziehen. 


b Zur (blossen) Mitübernahme der Haftung als Beitragi.S.v. Art. 531 ORim 
Besonderen 


Geradebei der unbewussten Entstehung der einfachen Gesellschaft, dieim 
Zusammenhang mit dem vorliegenden Thema häufig ist, hängt die Mitglied- 
schaft- also das blosse «Dabeisein» —- mangels ausdrücklicher vertraglicher 
Regelung davon ab, dass diese erst nach erfolgreicher Prüfung der Entste- 


425 DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.189 m.V. auf BGE 108 II 204 E. 4b und die weite- 
ren Urteile des BGer 4P.118/2004 vom 10. September 2004 E. 2.2.2; 4A_352/2012 vom 
21. November 2012 E. 3.1-3.3 und 4C.474/1995 vom 13. Mai 1996 E. 3a (übersetztin: Pra 
1996 Nr. 240, S. 939 ff.); vgl. auch BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art. 253 
OR N 26; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.95. 


426 MICHELI, S.16. 
427 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.21. 
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hungsvoraussetzungen feststeht. Handelt es sich bei der gemeinsamen Über- 
nahme der Haftung um den einzigen (nachgewiesenen) Beitrag des Gesell- 
schafters, etwa weil ein Mitmieter keinen Anteil an die Wohnkosten leistet, ist 
mit FURRER sowie FELLMANN und MÜLLER zu beachten, dass nicht Ursache 
und Folge verwechselt werden.*28 Die Übernahme der Haftung ist Vorausset- 
zung für die Entstehung der einfachen Gesellschaft. Die solidarische Haftung 
nach Art. 544 Abs. 3 OR setzt mithin das Bestehen einer einfachen Gesellschaft 
bei Vertragsschluss voraus. 

Die Mitübernahme der Haftung ist geeignet, die Kreditwürdigkeit der 
Gesellschaft zu verbessern.#29 Folglich liegt damit ein rechtsgenüglicher 
Beitragi.S.v. Art. 530 Abs. 1 OR in aller Regel vor. Die Voraussetzung der gemein- 
samen Kräfte und Mittel ist somit bereits erfüllt, wenn die Mieter dem Vermie- 
ter persönlich haften und damit die Kreditwürdigkeit der Gesellschaft erhöhen 
und gegebenenfalls auch dazu beitragen, das Objekt überhaupt erst mieten zu 
können.430 

Die Übernahme der Haftung geschieht in der Regel ausdrücklich, indem 
die Parteien im schriftlichen Mietvertrag vereinbaren, dass mehrere Mieter 
«solidarisch haften».431 

Die Vereinbarung einer solidarischen Haftung kann gemäss bundesge- 
richtlicher Rechtsprechung gestützt auf Art. 143 Abs. 1 OR auch konkludent 
erfolgen.432 Soweit sich insoweit kein tatsächlich übereinstimmender Wille 
ermitteln lässt, hat der Richter die Vereinbarung im Streitfallnach dem Ver- 
trauensprinzip auszulegen.433 Im Einzelnen: 

— Das Bundesgericht führte wiederholt aus, der gemeinsame Vertrags- 
schluss allein begründet keine Solidarität.43% 
Ausgangsfall für diese Rechtsprechung bildet ein Entscheid vom 

18. Oktober 1923. Darin unterzeichneten zwei Personen gemeinsam einen 

Schuldschein über CHF 11°500.00 zzgl. Zins, der zusätzlich durch drei 

Personen solidarisch verbürgt wurde. Das Gericht sah insbesondere in der 


428 FURRER, S.72; FELLMANN/MÜLLER, BK, Art. 531 N19 und 56. 

429 Soauch HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 531 OR N2. 

430 Inder Regelinteressiertes den Vermieter nicht, wer welchen Beitragim Innenverhält- 
nis an die Miete und die Nebenkosten bezahlt. Er ist an kreditwürdigen Mietern interes- 
siert, die ihm persönlich und solidarisch haften. 

431 BGE11111284E.2; Urteil des BGer 4C.342/2004 vom 16. Dezember 2004 E. 3; LACHAT, Bail 
äloyer, S.96 in Fn. 51. 

432 Stattvieler: BGE 116 II 707 E. 3; Urteil des BGer 4A_566/2012 vom 9. April 2013 E. 2.4.3.1; 
Urteil 4C.208/2005 vom 23. September 2005 E. 2.1. 

433 BGE 11611707E.3. 


434 BGE 491II205E.4; 116 II 707 E.3; Urteile des Bundesgerichts 4A_599/2010 vom 14. Feb- 
ruar 2011 E. 3.2 und 4C.228/2002 vom 18. Oktober 2002E.2.2. 
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solidarischen Verbürgung dreier Personen ein Indiz dafür, dass sich die 
den Schuldschein unterzeichnenden Personen nur als Teilschuldner ver- 
pflichteten.435 Es handelt sich um einen einzelnen Fall.236 


In der Regel bejahte das Bundesgericht eine solidarische Haftung bei 

gemeinsamer Verpflichtung aufgrund der Umstände.437 

— InBGE 47 111213 E.2 erkannte das Gericht auf eine solidarische Haft- 
barkeit zweier Personen aufgrund der Abgabe eines gemeinsamen 
Gebots an der Versteigerung eines Grundstücks. 

— Ebenfalls eine konkludente Solidarhaftung sah das Gericht in einer 
Eventualbegründung in BGE 116 IlI 707 E. 3 dann als gegeben an, wenn 
im Aktienkaufvertrag weder die von mehreren Personen verkauften 
Aktien noch der Kaufpreis auf die einzelnen Personen aufgegliedert 
waren. 

— In Urteil 4C.342/2004 vom 16. Dezember 2004 E. 4 bejahte das Bundes- 
gericht gestützt auf das Vertrauensprinzip aufgrund der Umstände 
eine solidarische Haftung von Ehegatten im Zusammenhang mit der 
gemeinsamen Aufnahme eines Darlehens. Dabei stützte es sich ins- 
besondere auf die von der Vorinstanz festgestellten Umstände, wo- 
nach die Darlehenssumme im Vertrag nicht auf die Parteien aufgeteilt 
und nicht bestimmt war, welcher Ehepartner welche Summe zurück- 
zuzahlen hatte. 

— Ähnlich bejahte das Bundesgericht im kürzlich ergangenen Ur- 
teil4A_461/2018 vom 20. März 2019E. 4.2 eine konkludente solidari- 
sche Haftung zweier Ehegatten, die für ihren Sohn gemeinsam das 
Einschreibeformular für eine Privatschule unterzeichneten. Auf- 
grund des Vertragszwecks - d.h. die Einschreibung ihres gemeinsa- 
men Sohnes zur Schule - durfte die Schule in guten Treuen davon 
ausgehen, dass sich die Ehegatten solidarisch zur Bezahlung der 
Schulgebühren verpflichteten. 


— Auchaufkantonaler Ebene befassten sich Gerichte mit dieser Thematik: 


— Das Kantonsgericht Graubünden bejahte eine solidarische Haftung 
in einem Fall, da das Mietobjekt («Höflistuck») zu einem einheitlichen 


435 


BGE 49 III 205E.4. 


436 


Nicht einschlägig ist etwa der von WEISS, S. 41, zitierte BGE 123 III 53 E. 5, da sich dort die 
Frage der solidarischen Haftung nicht stellte, sondern zu beurteilen war, ob überhaupt 
eine Verpflichtung eingegangen wurde, was das Gericht verneinte. 


437 


Im Resultat aufeine solidarische Haftung schliessend, aber ohne sich im Einzelnen mit 
der Begründung von Solidarität durch den Vertragsschluss auseinanderzusetzen: 
vgl. die Urteile des BGer 4A_12/2012 vom 10. Juli 2012 E. 2; 4C.103/2006 vom 3. Juli 2006 E. 4. 
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Mietzins übernommen (CHF 1°000.00 und nicht je CHF 500.00) und 
der Mietvertrag nicht einzelne Teile des Mietobjekts der einen oder 
anderen Vertragspartei zur alleinigen Benützung zuteilte, sondern 
das Mietobjekt beiden als Ganzes zur gemeinsamen Verwendung über- 
lassen wurde.438 

— Inähnlicher Weise haben auch das Obergericht des Kantons Luzern 
sowie das Obergericht des Kantons Thurgau auf eine stillschweigende 
solidarische Haftung in Fällen geschlossen, in denen der Mietvertrag 
gemeinsam unterzeichnet wurde und die Personen das Mietobjekt 
ungeteilt als Ganzes zur Verfügung erhielten.239 


Gestützt auf die erwähnten Entscheide kann eine stillschweigende solidarische 
Haftung mehrere Mieter in der Regelzusammengefasst dann bejaht werden, 
wenn das Mietobjekt den Mietern gemeinsam überlassen wird und die Par- 
teien im Mietvertrag die individuellen Anteile an den Mietkosten nicht be- 
stimmen. Durch Abschluss eines Vertrags mit diesem Inhalt erklären sie dem 
Vermieter damit konkludent, dass jeder einzeln für die Erfüllung der ganzen 
Schuld haften will.440 


4. Gesellschaftsvertrag und Form 


Voraussetzung für die Entstehung der einfachen Gesellschaft istschliesslich 
der Abschluss eines Gesellschaftsvertrags. Da es sich bei der einfachen Gesell- 
schaft um eine rechtsgeschäftlich begründete Rechtsgemeinschaft handelt, 
istjeweils anhand der konkreten Umstände im Einzelfall zu prüfen, ob ein 
vertraglicher Bindungswille besteht. Auch wenn gewisse Autoren und zuwei- 
len das Bundesgericht diesen Eindruck erwecken, entsteht die einfache Gesell- 
schaft nicht von Gesetzes wegen. Wie beijedem Vertrag sind zum Vertrags- 
schluss übereinstimmende Willenserklärungen der Parteien erforderlich 
(vgl. Art. 1 OR).441 Im Einzelnen: 


438 Urteil des Kantonsgerichts Graubünden RB 19/93 vom 3.Juni 1993 E. b, in: PKG 1993 
S.74ff. 


439 Urteil des Obergerichts Luzern vom 9.Juli1992, in: LGVE 1992 INr. 15, S. 26 f.; Urteil der 
Rekurskommission des Obergerichts des Kantons Thurgau BR 94 86 vom 17. Oktober 
1994 E. 2, in: RBOG 1994 Nr. 8 S. 98. 


440 Vgl. auch die Lehre zum Mietvertrag LACHAT, Bail à loyer, S. 100; PÜNTENER, Mietrecht 
für die Praxis, S. 21 f.; a.M. grundsätzlich WEBER ROGER, BSK-OR, Vor 253-273c OR N2; 
HULLIGER/HEINRICH, Handkommentar, Art. 253 OR N12, die bei teilbaren Leistungen 
von Teilschulden ausgehen, sofern kein Gesamthandverhältnis besteht (sog. schlichte 
Rechtsgemeinschaft). 


441 FURRER, S. 43; VON STEIGER, S. 357. 
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1. Häufigbesteht kein ausdrücklicher schriftlicher oder mündlicher Vertrag 


betreffend die einfache Gesellschaft zwischen den Mietern. Der Gesell- 
schaftsvertrag untersteht von Gesetzes wegen keiner Form und kann 
formlos vereinbart werden (vgl. Art. 11 Abs. 11.V.m. Art. 530 OR). Der Ab- 
schluss des Gesellschaftsvertrags kann nach bundesgerichtlicher Recht- 
sprechungjedoch auch konkludent erfolgen und sich aus dem Verhalten 
der Partner ergeben, wobei diesen nicht bewusst sein muss, dass daraus 
eine einfache Gesellschaft entsteht.*42 

Die einfache Gesellschaft entsteht bereits, wenn die Parteien überein- 
gekommen sind, die Erreichung eines gemeinsamen Zwecks gemeinsam 
fördern zu wollen. An die Beitragsleistung sind — wie gesehen - nur gerin- 
ge Anforderungen zu stellen.443 Obwohl eine unbewusste Gesellschafts- 
entstehung möglich ist, verlangt das Bundesgericht zumindest, dass sich 
eine Partei rechtlich binden wollte.444 Einen mit Bezug auf sämtliche 
Parteien unbewussten und ungewollten Vertragsschluss gibt es nicht.445 
Der rechtliche Bindungswillen dient in der Regel der Abgrenzung zu 
blossen Gefälligkeitsverhältnissen. Ein solches liegt etwabei mehreren 
Personen vor, die gemeinsam einen Jassabend verbringen.446 

Stellen zwei Mieter einen verbindlichen Antrag zum Abschluss eines 
Mietvertrags oder nehmen einen solchen an, so geben sie im Aussenver- 
hältnis rechtlich verbindliche Willenserklärung ab. Da der Antrag zum 
Vertragsschluss oder die Annahme desselben gemeinsam erfolgt, mani- 
festiert sich nach der hier vertretenen Auffassung im Innenverhält- 
nis — also gegenüber dem Mitmieter — der Wille, gemeinsam gegenüber 
dem Vermieter durch den einheitlichen Mietvertragauchrechtlich gebun- 
den zu sein. Esist der Wille, die Rechte und Pflichten aus dem Mietvertrag 
gemeinsam zu tragen und gemeinsam gegenüber dem Vermieter für eine 
bestimmte oder unbestimmte Dauer auszuüben. 


. Mieten mehrere Personen gemeinsam, istesim Innenverhältnis sinnvoll, 


zumindest die vom dispositiven Recht abweichenden Vereinbarungen 


442 


BGE 124 III 363 E. II/2a; 116 II 707 E. 2a; 108 II 204 E. 4; 99 11303 E. 4a; Urteile des Bundes- 
gerichts 5A_304/2015 vom 23. November 2015 E.3.24 und 4A_509/2010 vom 11. März 2011 
E.5.2; vgl. auch LACHAT, Bail à loyer, S.96. 


443 


Siehe dazu vorne, S. 83 ff. 


444 


Urteile des Bundesgerichts 5A_304/2015 vom 23. November 2015 E. 3.2; 4A_27/2008 
vom 9. Mai 2008 E. 2.3; 4C.24/2000 vom 28. März 2000, E. 3d; vgl. auch FELLMANN/ 
MÜLLER, BK, Art. 530 N61; kritisch dazu MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, $12N 97, 
die verlangen, dass sich sämtliche Vertragspartner binden wollen. 


445 


Urteile des Bundesgerichts 5A_304/2015 vom 23. November 2015 E. 3.2; 4A_27/2008 
vom 9. Mai 2008 E. 2.3; 4C.24/2000 vom 28. März 2000, E. 3d. 


446 


MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, $1N81. 
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ausdrücklich und schriftlich festzuhalten. Dies betrifftinerster Linieden 
jeweils zu bezahlenden Anteil an der Miete und den Nebenkosten. 


Bedeutung des Gesellschaftsverhältnisses aus Perspektive des 
Vermieters 


Die Bedeutungeines allfälligen Gesellschaftsverhältnisses darfvor allem aus 
Vermieterperspektive nichtüberbewertet werden. Ein Rückgriffaufdas Recht 
der einfachen Gesellschaft ist in vielen Fällen nicht erforderlich, und zwar 
aus folgenden Gründen: 

1. Gestützt auf die vorstehenden Erwägungen entsteht eine vertraglich 


begründete solidarische Haftung mehrerer Mieter gemäss Art. 143 ff. OR, 
wenn nicht ausdrücklich, dann in den meisten Fällen aufgrund der Um- 
stände des Vertragsschlusses.44” Zum Nachweis einer solidarischen Ver- 
pflichtung zur Bezahlung von Mietzinsen und Nebenkosten istesin den 
meisten Fällen somit nicht erforderlich, auf das Gesellschaftsrecht zurück- 
zugreifen (vgl. Art. 544 Abs. 3 OR) und das Gesellschaftsverhältnis im Pro- 
zessfallnachweisen zu müssen. 


. Im Übrigen bildet die Mietergemeinschaft aus Sicht des Vermieters je 


nach Umständen im Einzelfall den Anschein eines Gesellschaftsverhält- 
nisses (sog. Anscheinsgesellschaft). Erwecken die Parteien durchihr 
Verhalten gegenüber einem Dritten den Anschein, dass unterihnen ein 
Gesellschaftsverhältnis besteht, kommen gestützt auf die bundesge- 
richtliche Rechtsprechung nach dem Vertrauensprinzip die Regeln der 
Haftung aus Rechtsschein zur Anwendung. #48 

Im Zusammenhang mit der gemeinsamen Miete ist das Urteil 
4C.474/1995 vom 13. Mai 1996 zu beachten. Darin stellte das Bundesgericht 
in einem Fall, in dem eine Frau gemeinsam mit ihrem Freund ein Einfami- 
lienhaus gemietethatte, fest, dassgegen aussen zumindest der Anschein 
einer einfachen Gesellschaft unter den Personen entstehe, die zusammen- 
wohnen wollen. 


447 


Siehe vorne, S.86f. 
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BGE 124 III 363 E. I/2a; 116 II 707E. 1b; Urteile des BGer 4C.421/2006 vom 4. April2007 
E. 7.2; 4C.20/2002 vom 18.Juni 2002 E.3.2; 4C.24/2000 vom 28. März 2000 E.4a; 
4A_513/2015 vom 13. April 2016 E. 3.1; vgl. auch MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/ SETHE, 
$12 N 102; kritisch VON DER CRONE/BÜRGT, S.57f., nach welchen der Anschein kein 
(real existierendes) Gesellschaftsverhältnis begründen könne. Der in seinem Ver- 
trauen auf den Bestand einer Gesellschaft Enttäuschte sei deshalb wirtschaftlich so 
zu stellen, wie wenn ein Gesellschaftsverhältnis bestünde. Zustimmend: FELLMANN/ 
MÜLLER, BK, Art.530 OR N 449. 
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6. Interne Willensbildung und Vertretung der Gemeinschaft mit Bezug 
auf den Mietvertrag 


Das Verhältnis der Gesellschafter unter sich ist in den Art. 531-542 OR geregelt. 
Das Recht der einfachen Gesellschafter enthält wenige zwingende Bestim- 
mungen, sodass die Gesellschafter weitgehend freisind, ihr Verhältnis zuei- 
nander den spezifischen Bedürfnissen anzupassen.449 Mangels gesetzlicher 
Formvorschrift kann der Gesellschaftsvertrag und damit auch die Regelung 
des Verhältnisses der Gesellschafter vorbehältlich eines Schriftformvorbe- 
halts i.S.v. Art. 16 Abs. 1 OR formlos geändert werden.450 Die nachfolgenden 
Grundsätze sind anwendbar, sofern und soweit die Gesellschafter keine abwei- 
chende Vereinbarung getroffen haben. 

Die Befugnis, betreffend den Mietvertrag Entscheidungen zu treffen, 
hängt von der Art des Geschäfts ab.451 Die Geschäftsführung steht vorbehält- 
lich abweichender Vereinbarungen allen Gesellschaftern zu (vgl. Art. 535 Abs. 1 
OR). Gegenstand der Geschäftsführungsbefugnis bilden allegewöhnlichen 
Geschäftsführungshandlungen.#52 In diesem Rahmen ist zur Willensbildung 
im Innenverhältnis kein Gesellschaftsbeschluss erforderlich.453 Demgegen- 
über erfordern Grundlagengeschäfte, die den Gesellschaftsvertrag betreffen, 
die Bestellung eines Generalbevollmächtigten und die aussergewöhnlichen 
Geschäftsführungshandlungen (Art. 535 Abs. 3 OR) einen Gesellschaftsbe- 
schlussi.S.v. Art. 534 OR454, der vorbehältlich abweichender Vereinbarungen 
einstimmig zu erfolgen hat.455 Für die Frage, ob ein ordentliches oder ausser- 
ordentliches Geschäft vorliegt, ist neben dem Zweck der Gesellschaft auch die 
Artund Grösse der Gesellschaft, der Gesellschaftsvertragund die Artund das 


449 Vgl. zu einer Übersicht über die zwingenden und dispositiven Bestimmungen im Recht 
der einfachen Gesellschaft: JUNG, Handkommentar, Art. 530 OR N 41; vgl. auch CHAIX, 
Commentaire Romand, Art. 532 OR N4. Ausdrücklich dispositiv sind betreffend das 
Verhältnis der Gesellschafter unter sich die Art. 531 Abs. 2, 533 Abs. 1 und 3, 534 Abs. 2, 
535 Abs. 1 und 540 Abs. 1OR. 


450 Vgl. Art.11 Abs. 1 OR; JUNG, Handkommentar, Art. 530 OR N 42; vgl. betreffend die Bei- 
tragspflicht Urteil des BGer 4A_21/2011 vom 4. April 2011 E. 3.3: «la convention contraire 
au principe ď’égalité des apports exprimé à l’art. 531 al. 2 CO peut résulter d’actes 
concluants.» 

451 DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.190. 

452 Urteil des BGer 4C.191/2003 vom 15. Juni 2004 E. 2.2; THOUVENIN, N 537; FELLMANN/ 
MÜLLER, BK, Art. 543 OR N 200; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 543 OR N 48; PESTALOZZI/ 
VOGT, BSK OR, Art. 543 OR N 29; VON STEIGER, S.435 f 

453 FELLMANN/MÜLLER, BK, Art. 534 OR N 43; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 534 OR N1-4; 
THOUVENIN, N 490. 


454 Vgl. HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 534 OR N1-4; THOUVENIN, N 490. 


455 HANDSCHIN, BSK OR, Art. 534 OR N3; vgl. zu möglichen abweichenden Regeln: LACHAT, 
Bail à loyer, S. 97. 
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Ausmass der fraglichen Geschäftsführungshandlung zu würdigen.#56 Bei 
einer Gelegenheitsgesellschaft, die die gemeinsame Miete zum Zweck hat, han- 
deltes sich nach der hier vertretenen Auffassung bei sämtlichen Geschäften, 
die die Begründung, Abänderung#5” (z.B. betreffend Parteien, Mietzins, Dauer, 
Mietobjekt oder Gebrauchszweck) oder Aufhebung des Mietvertrags zum Ge- 
genstand haben, sowie Geschäfte, die den gemeinsamen Gebrauch der gemein- 
samen Mietsache wesentlich einschränken, um ausserordentliche Geschäfte 
im Sinne von Art. 535 Abs. 3OR.458 Hierzu zählen etwa die Entscheide über die 
Ausübung der Wahlrechte bei einer Nichterfüllung oder mangelhafte Erfüllung 
des Vertrags bei Übergabe der Sache i.S.v. Art. 258 OR,459 die Herabsetzung 
eines missbräuchlichen Mietzinses (Art. 270a OR),460 Änderungen und Erneu- 
erungenderMietsache (Art. 260a OR),461 die Untervermietung(Art. 262 OR),462 
die Übertragung der Miete (Art. 263 OR),463 die vorzeitige Rückgabe der Miet- 
sache (Art. 264 OR),464 die Ausübung von Optionsrechten oder die Kündigung 
der Miete.465 Als ausserordentlich i.S.v. Art. 535 Abs. 3 OR werden im Allgemei- 
nen auch die Entscheide zur Prozessführung erachtet (z.B. Mietzinsanfech- 
tungen oder die Einleitung eines Kündigungsschutzverfahrens).466 


456 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 534-535 OR N27; vgl. auch Urteile des BGer 4C.191/2003 
vom 15. Juni 2004 E. 2.2 (übersetzt in Pra 2005 Nr. 65, S. 497 ff.); 4C.217/2006 vom 
15. August 2007 E. 5.2. 


457 Vgl. DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 97, wonach es sich insbesondere bei der die 
Ausübung von Gestaltungsrechten um ausserordentliche Handlungen handelt. 


458 Soim Ergebnis auch DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.190, jedoch mit der recht- 
lich nicht überzeugenden Begründung, dass es sich hierbei um Änderungen des Ge- 
sellschaftsvertrags handelt (Grundlagengeschäft). Vielmehr betreffen diese Ent- 
scheide unmittelbar nur das Aussenverhältnis; vgl. auch SCHMID HANS, S.351f. und 
PERMANN, OFK, Vor Art. 253-274g OR N 75, welche beide den Abschluss und die Auflö- 
sung nennen, nicht aber die Abänderung. 


459 DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 96; SCHMID HANS, S. 356, der präzisiert, dass nur 
für die Ausübung von Gestaltungsrechten gilt. Solange die Vertragserfüllung verlangt 
wird, ist dieses Geschäft nach seiner Auffassungnoch von der ordentlichen Einzelge- 
schäftsführungsbefugnis erfasst; WEBER ROGER, Die gemeinsame Miete, S. 100f. 

460 SCHMID HANS, 5.357; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 97 f.; MICHELI, S. 11; MONTINI/ 
WAHLEN, Droit du bail, Art. 270a OR N18; WEBER ROGER, Die gemeinsame Miete, S.132. 

461 DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 96; MICHELI, S.11; WEBER ROGER, Die gemeinsame 
Miete, S.140 und 142. 

462 DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.96; MICHELI, S. 11. 

463 Urteil des BGer 4A_352/2012 vom 21. November 2012 E. 3.4.1; DIETSCHY-MARTENET, 
Concubins, S. 97; MICHELI, S.11. 

464 Urteil des BGer 4A_352/2012 vom 21. November 2012 E. 3.6; MICHELI, S. 11. 

465 Zum Ganzen: DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.190f.; DIETSCHY-MARTENET, Con- 
cubins, S. 96 ff.; LACHAT, Bail à loyer, S. 97; vgl. auch BLUMER, Rn. 836 betreffend die 
Kündigung des Mietvertrags. 

466 Vgl. zur Prozessführung im Allgemeinen: Urteil des BGer 5A_137/2010 vom 21. Mai 2010 
E. 5.3; FELLMANN/MÜLLER, BK, Art. 535 OR N87. vgl. zur Anfechtung des Anfangsmietzinses 
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Im Übrigen können die Mitmieter als Gesellschafter im Rahmen der Einzelge- 
schäftsführungsbefugnis über Geschäfte entscheiden und die Gesellschaft 
gegenüber dem Vermieter vertreten (vgl. Art. 543 Abs. 3 OR). Gemäss Art. 535 
Abs. 2 OR steht den Mitgesellschaftern jedoch eine Vetomöglichkeit offen.467 
Hierzu gehören nach der hier vertretenen Auffassung zunächst diejenigen 
Entscheide und Handlungen, die die gehörige Vertragserfüllung durch den 
Vermieter bezwecken.468 So steht es jedem Mieter frei, dem Vermieter Mängel 
anzuzeigen und deren Beseitigung zu verlangen.469 Ebenfalls jedem Mieter 
steht es zu, die kleinen Reinigungen und Ausbesserungen i.S.v. Art. 259 OR vor- 
zunehmen oder für die Gemeinschaft vornehmen zu lassen.470 Bei Mängeln 
1.S.v. Art. 259a Abs. 1 OR können die Mieter unbeweglicher Sachen überdies den 
Mietzins hinterlegen (vgl. Art. 259a Abs. 1OR). Um ordentliche Geschäftsfüh- 
rungshandlungen handelt es sich bei den vorprozessualen Vorkehrungen 
der Hinterlegung und die Hinterlegung selbst (z.B. Fristansetzung; vgl. 
Art. 259g OR).471 Für die gerichtliche Durchsetzung der Ansprüche der Mieter, 
namentlich der Hinterlegung i.S.v. Art.259h OR, ist demgegenüber die Zu- 
stimmung sämtlicher Gesellschafter erforderlich.272 Weiter ist jeder Mieter 
als Gesellschafter im Rahmen von Art. 535 Abs. 1OR befugt, über allgemeine 
Verwaltungshandlungen zu entscheiden und die Gesellschaft gegenüber dem 
Vermieter zu vertreten. Hierzu gehört etwa die mieterseitige Prüfung der An- 
oder Abnahme der Wohnung und die Führung des Abgabeprotokolls.273 In 


im Besonderen: LACHAT, Bail à loyer, S. 97; siehe jedoch zur Legitimation einzelner Mit- 
mieter zur Einleitung des Kündigungschutzverfahrens i.S.v. Art.273 OR hinten, S. 212 ff. 


467 SCHMID HANS, S. 351; MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §12 N69. 


468 SCHMID HANS, S. 356; ähnlich im Ergebnis auch SCHMID JÖRG, S. 34, und LACHAT, Bail 
äloyer, S.99, die jedoch mit der Unteilbarkeit der vom Vermieter geschuldeten Leis- 
tungi.S.v. Art. 70 OR argumentieren. LACHAT, a.a.O., äussert sich näher zum Verhältnis 
zu Art. 544 Abs. 1 OR und macht geltend, wenn man den Vorrang dieser Bestimmung 
gegenüber Art. 70 Abs. 1 OR bejahe, müssten die Mitmieter namentlich im Rahmen der 
Mängelhaftunggemeinsam vorgehen (z.B. gemeinsames Verlangen von Unterhalts- 
arbeiten). Nach der hier vertretenen Auffassung, welche sich auf die gegenseitige 
Geschäftsführungs- und Vertretungsbefugnis der Mitmieter stützt, können diese all- 
gemeinen Verwaltungshandlungen gestützt auf die gesetzliche Geschäftsführungsbe- 
fugnisse vermutungsweise einzeln in Vertretung der Gemeinschaft vorgenommen 
werden (vgl. Art. 535 Abs. 1 i.V.m. Art. 543 Abs. 3 OR). 


469 Vgl. SCHMID HANS, S. 357; DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.191; vgl. auch LACHAT, 
Bailà loyer, S. 97; im Ergebnis auch SCHMID JÖRG, S. 34. Zu beachten ist, dass es derweil 
der Zustimmung sämtlicher Gesellschafter bedarf, wenn die Mängelbeseitigung ge- 
richtlich durchgesetzt wird: vgl. dazu soeben vorstehend, S.105. 

470 DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.191; LACHAT, Bail à loyer, S.97 und 99. 

471 SCHMID HANS, S.357; LACHAT, Bail à loyer, S.99; MICHELI, S.11. 

472 SCHMID HANS, S. 357; vgl. im Allgemeinen auch das Urteil des BGer 4C_236/2003 vom 
30.Januar 2004 E. 2.1; vgl. zur Prozessführung als ausserordentliche Geschäftsfüh- 
rungshandlung: soeben vorstehend, S.105. 


473 DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.191. 
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diese Kategorie gehört etwa auch die Bestellung von Namensschildern oder der 
Entscheid, die Besichtigungder Mietsache durch den Vermieter zugestatten.474 

Die Einwilligung sämtlicher Gesellschafter ist weiter auch dann nicht er- 
forderlich, wenn die Rechtshandlung zwar über den gewöhnlichen Betrieb 
der gemeinschaftlichen Geschäfte hinausgeht, aber Gefahr im Verzug liegt (vgl. 
Art.535 Abs. 3 OR).475 Als «Rechtshandlungen» im Sinne dieser Bestimmung 
sind «alle für die Gesellschaft rechtserheblichen Handlungen der Geschäfts- 
führung zu verstehen».476 Eine Dringlichkeit kann gegebenenfalls bejaht wer- 
den, wenn bei nicht rechtzeitiger Handlung die Verwirkung einer Frist droht 
(z.B. Einleitung eines Kündigungsschutzverfahrens oder Anfechtung einer 
Mietzinserhöhung).477 Handelt ein einzelner Gesellschafter für die Gemein- 
schaft,478 so hat er im Namen sämtlicher Gesellschafter vorzugehen.?79 Liegt 
eine Dringlichkeit vor, istjeder Gesellschafter von Gesetzes wegen - aber nur 
solange die Dringlichkeit vorliegt -, allein zur Geschäftsführung befugt.480 Die 
während einer Gefahrensituation getätigten Rechtshandlungen sind für die 
Gemeinschaft verbindlich, unabhängig davon, ob die übrigen Gesellschafter 
diese Handlung nachträglich genehmigen oder ablehnen.#81 Leitet ein einzel- 
ner Gesellschafter das Verfahren mittels Schlichtungsgesuch ein und fehlt - im 
Hinblick auf die weitere Prozessführung - eine Vollmacht (vgl. Art. 68 Abs. 3 
ZPO), da der Gesellschafter aufgrund der Dringlichkeit ohne Einwilligung der 
anderen handelt, so hat die Schlichtungsbehörde den Parteien eine Frist anzu- 
setzen, um diesen Mangel zu beheben (vgl. Art. 132 Abs. 1 ZPO).482 Die Fristan- 
setzung erfolgt mit der Androhung, dass das Gesuch im Unterlassungsfall als 
nicht erfolgt gelte.283 Das Gesuch ist der Gegenpartei einstweilen nicht zuzu- 
stellen.284 Wird der Mangelinnert- gegebenenfalls erstreckter - Frist nicht 


474 Vgl. LACHAT, Bail à loyer, S. 97. 

475 Vgl. LACHAT, Bail à loyer, S. 98. 

476 VON STEIGER, S. 392. 

477 LACHAT, Bail à loyer, S. 97. 

478 Vgl. zurausnahmsweisen Einleitung eines Kündigungsschutzverfahrens durch einen 
Mitmieter in eigenem Namen: siehe hinten, S. 212 ff. 

479 LACHAT, Bail à loyer, S. 97. 

480 FELLMANN/MÜLLER, BK, Art. 535 OR N238ff.; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 534/535 


OR N37f.; THOUVENIN, Rn. 485; vgl. zur vergleichbaren Rechtslage bei der Erbenge- 
meinschaft: siehe hinten, S.150. 


481 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 535 OR N39; a.M. STAEHELIN/SCHWEIZER, ZPO-Kommen- 
tar, Art. 70 ZPO N54, welche ausführen, dass die getätigte Prozesshandlung unwirksam 
ist, sofern keine nachträgliche Zustimmung erfolgt. 

482 Diese Bestimmung gilt auch für das Schlichtungsverfahren, auch wenn die Schlich- 
tungsbehörde kein Gericht ist: SCHRANK, Rn. 368 m.w.H.; vgl. auch Urteil des BGer 
5A _758/2016 vom 14. Februar 2017 E.3.3. 

483 SCHRANK, Rn. 369 m.w.H. 

484 SCHRANK, Rn. 369; STAEHELIN, ZPO-Kommentar, Art.132 ZPO N4. 
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beseitigt, so gilt das Gesuch als nicht gestellt, ist dem Gesuchsteller zu retour- 
nieren485 und begründet folglich keine Rechtshängigkeit.*86 


III. Mehrere Mieter im Erbfall 


Ein Mietvertrag mitmehreren Mietern entsteht von Gesetzes wegen auch dann, 
wenn ein einfacher Mieter verstirbt und die aus zwei oder mehreren Personen 
bestehende Erbengemeinschaft qua Universalsukzession in das Mietverhält- 
nis eintritt (vgl. Art. 560 ZGB). Vorbehältlich einer abweichenden Vereinbarung 
beendet der Tod des Mieters das Mietverhältnis nicht. Der Mietvertrag wird 
grundsätzlich mit den Erben des Mieters fortgesetzt.487 Der Vermieter hat folg- 
lich die vertraglichen und gesetzlichen Bestimmungen des Mietverhältnisses, 
insbesondere die Kündigungsbestimmungen, zu beachten.488 

Beerben mehrere Erben den Erblasser, so besteht unter ihnen, bis die 
Erbschaft geteilt wird, infolge des Erbganges eine Gemeinschaft aller Rechte 
und Pflichten der Erbschaft (sog. Erbengemeinschaft; Art. 602 Abs. 1 ZGB). Sie 
werden Gesamteigentümer der Erbschaftsgegenstände und verfügen unter 
Vorbehalt der vertraglichen oder gesetzlichen Vertretungs- und Verwaltungs- 
befugnisse gemeinsam über die Rechte der Erbschaft (Art. 602 Abs. 2 ZGB). Wie 
an anderer Stelle im Einzelnen besprochen wird, kommt den Erben ein beson- 
deres vorzeitiges Kündigungsrecht zu (vgl. Art.266i OR).489 

Zu beachten ist, dass sich eine Erbengemeinschaft dazu entscheiden kann, 
die Gemeinschaftin Form einer einfachen Gesellschafti.S.v. Art. 530 OR fortzu- 
setzen. Voraussetzung der Umwandlung in eine einfache Gesellschaft ist, 
dass die Betroffenen die fortgesetzte Erbengemeinschaft aufheben und als 
einfache Gesellschaft weiterführen wollen. Für eine konkludente Vereinba- 
rung ist erforderlich, dass der Zweck des Zusammenwirkens der Miterben 
objektiv erkennbar über die blosse Nachlassliquidation hinausgeht.490 


485 SCHRANK, Rn. 371 m.w.H.; STAEHELIN, ZPO-Kommentar, Art.132 ZPO N 4; vgl. auch 
Urteil des Obergerichts des Kantons Zürich PA130004 vom 14. Februar 2013 E.3, in: 
CAN 2013 Nr. 63, S.160; FREI, BK ZPO, Art.132 N 25. 

486 Siehe dazu näher hinten, S.233f. 

487 Vgl. BGE 115 II 258 E. 3a; Urteile des BGer 4C.397/2013 vom 11. Februar 2014 E.3.3 
m.w.H.; 4C.149/2004 vom 18. Mai 2004 E. 3; 4C.252/2005 vom 6. Februar 2006 E. 3; 
MÜLLER, SVIT-Kommentar, Art. 266i OR N14. 

488 Urteil des BGer 4A_397/2013 vom 11. Februar 2014 E. 3.3. 

489 Siehe hinten, S. 177 ff. 


490 Vgl. Urteile des BGer 5A_927/2017 vom 8. März 2018 E. 6; 5A_392/2017 vom 24. August 2017 
E.2.2m.w.H.; 5A_304/2015 vom 23. November 2015 E. 3.4; a.M. MICHELI, S. 16, der infolge 
des blossen Zeitablaufs von einer (automatischen) Umwandlung ausgeht, wenn die 
Erben den Mietervertrag nicht gestützt auf Art. 266i OR künden. 
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2. Kapitel: Mitmieterschaft bei vorbestehender 
relevanter Rechtsbeziehung 


I. Ausgangslage und typische Fälle 


In gewissen Fällen besteht zwischen der künftigen Mietergemeinschaft bereits 
eine relevante Rechtsbeziehung.#91Zu denken ist etwa an das Konkubinats- 
paar, das sich bereits zu einer einfachen Gesellschaft verdichtet hat492 und ge- 
meinsam eine neue Wohnung mietet, die Geschäftspartner, die gemeinsame 
Räumlichkeiten hinzumieten, oder Ehegatten, die einen gemeinsamen Vertrag 
abschliessen. 

In diesen Fällen liegt eine vorbestehende Rechtsbeziehung vor, und es 
ist zu klären, inwiefern diese für die spätere gemeinsame Miete eines Objekts 
bedeutsam ist. 


II. Gemeinsame Miete von Ehegatten 


1. Vorbemerkungen 


Wie gesehen ändern die Ehe oder eine eingetragene Partnerschaft grundsätz- 
lich nichts an der Rechtszuständigkeit. Ehegatten oder eingetragene Partner 
werden mit anderen Worten nicht von Gesetzes wegen zu Rechtsgemein- 
schaften. Schliesst nur ein Ehegatte oder eingetragener Partner den Mietver- 
trag ab, entsteht grundsätzlich ein einfacher Mietvertrag. Der andere Gatte 
oder Partner wird nicht Mietpartei. 

Anwendbar sind derweil die Bestimmungen zum Schutz der Familienwoh- 
nung, die auch dem Nichtmieter bestimmte Rechte einräumen (Art. 169 ZGB; 
Art. 266m und Art. 266n OR). Bei gemeinsam mietenden Ehegatten bzw. einge- 
tragenen Partnern nicht anwendbar ist nach jüngster bundesgerichtlicher 
Rechtsprechung die Bestimmung von Art. 273a OR.493 

Mieten Ehegatten oder eingetragene Partner gemeinsam, ist zu prüfen, 
nach welchen Regeln sich das Innenverhältnis bestimmt. 


491 Vgl. MICHELI, S. 6; WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 26. 
492 Vgl. dazu etwa BGE 108 II 204 E. 4a. 
493 BGE 145 II 281 ff.; siehe hinten, S. 214 f. 


2. Kapitel: Mitmieterschaft bei vorbestehender relevanter Rechtsbeziehung 97 


2. Gesellschaftsverhältnisse zwischen Ehegatten und Partnern 


2.1. Familienrechtliche Perspektive 
a  Vertragliche Gestaltungsfreiheit 


Gemäss Art. 168 ZGB kann jeder Ehegatte mit dem anderen oder mit Dritten 
Rechtsgeschäfte abschliessen, sofern das Gesetz nichts anderes bestimmt. 
Diese Bestimmung gewährt den Ehegatten und eingetragenen Partnern unter- 
einander und zu Dritten weitgehende vertragliche Gestaltungsfreiheit.29* In 
den Schranken der Rechtsordnung#®5 können Ehegatten frei wählen, obsieein 
bestimmtes Ziel mit familien-, obligationen- oder sachenrechtlichen Mitteln 
erreichen wollen.496 Mithin ist die Bildung einer einfachen Gesellschaft zwi- 
schen Ehegatten oder eingetragenen Partnern im Rahmen der privatautono- 
men Gestaltungsfreiheit grundsätzlich zulässig. 


b _ Ausdrückliche oder stillschweigende Gesellschaftsbildung 


In der Lehre und Rechtsprechung wird mit Bezug auf die Gesellschaftsbildung 
im Allgemeinen zwischen der ausdrücklichen und konkludenten Gesellschafts- 
bildung unterschieden. Der Abschluss eines ausdrücklichen Gesellschafts- 
vertragsim Unterschied zur - nachfolgend behandelten - stillschweigenden 
Begründung istim Rahmen der privatautonomen Gestaltungsfreiheit auch zu 
ehelichen Zwecken möglich. 497 Die Zulässigkeit von Ehegattengesellschaften 
zum Zweck des Erwerbs sowie des Haltens, Verwaltens und Nutzens von 
Grundeigentum wird in der Lehre und Rechtsprechungim Übrigen nicht infra- 
ge gestellt.298 So istesim Allgemeinen anerkannt, dass die Ehegatten wählen 
können, ob sie Grundeigentum in Form von Mit- oder als einfache Gesellschaft 
in Form von Gesamteigentum erwerben wollen.99 Unerheblich ist, ob es sich 
bei der betreffenden Liegenschaft um eine Familienwohnung oder eine sons- 
tige eheliche Wohnung handelt.500 


494 ISENRING/KESSLER, BSK ZGB, Art.168ZGBN1. 


495 Vgl. zur Vertragsfreiheit im Eherecht und den Schranken: HOHL, S. 21ff.; HAUSHEER/ 
REUSSER/GEISER, BK, Art.168ZGB N16 ff. 


496 HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 168 ZGB N15; SCHWAGER, S. 210f. 
497 HOHL,S.85inFn. 305; DUSSY, S. 59; SCHWAGER, S. 211. 


498 Vgl. etwa HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 530 OR N121; FELLMANN/MÜLLER, BK, Art. 530 
OR N273; FELLMANN, Grundfragen, 304 f.; HASENBÖHLER, ZK, Art. 168 ZGB N 42f.; 
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK Vor Art. 221 ff. ZGB N 40ff.; HOHL, S: 105 ff.; im Ergebnis 
auch THOUVENIN, N 414; SCHWAGER, S. 214; vgl. auch der jüngeren Rechtsprechung 
etwa Urteil des BGer 4C.20/2002 vom 18. Juni 2002 E. 3.3. 


499 HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art.168 ZGB N 15; SCHWAGER, S.214f. 
500 Soausdrücklich: PRADERVAND-KERNEN, S. 347. 
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c  Stillschweigende Gesellschaftsbildung- nur zu «eheneutralen Zwecken» 


Die Ehe istin gewisser Hinsicht wie die einfache Gesellschaft ein Zusammen- 
schlussvon Personen, diein der Regeleinen gemeinsamen Zweckverfolgen.501 
Da die Wirkungen der Ehe gesetzlich normiert sind, wird in der Lehre502 und 
andeutungsweise auch vom Bundesgericht5% — in Anlehnung an die deutsche 
Lehre und Rechtsprechung - für eine stillschweigende oder unbewusste 
Begründung eines Gesellschaftsverhältnisses im Allgemeinen verlangt, dass 
ein Zweck verfolgt wird, der über die Gestaltung der ehelichen Lebensgemein- 
schaft hinausgeht (sog. eheneutraler Zweck). 

Die Meinungen dazu, was ein «eheneutraler» oder ein «ehelicher» Zweck 
ist, gehen in der Lehre und Rechtsprechung auseinander. 

1. Art.168ZGB wird von einem Teil der Lehre in dieser Hinsicht restriktiv 
ausgelegt. HASENBÖHLER machtgeltend, dasskeineeinfache Gesellschaft 
entsteht, wenn die Ehegatten Zwecke verfolgen, die der Ausgestaltung 
und damit Konkretisierung der Ehe dienen, sondern nur solche, deren 
«Verwirklichung auch ausserhalb der Ehe Sinn macht». 

HASENBÖHLER führt als Beispiele Ehegatten an, die gemeinsam Pro- 
dukte vertreiben oder Strafklage einreichen, aber auch Ehegatten, die 
gemeinsam ein Grundstück kaufen und anschliessend überbauen.505 
Ohne Einschränkung erachtet es HASENBÖHLER im Rahmen dieser zu- 
lässigen Zweckverfolgung jedoch auch für möglich, dass Ehegatten an 
Vermögenswerten Gesamteigentum begründen.506 

Mit Bezug auf die gemeinsame Miete durch Ehegatten konkretisiert 
HASENBÖHLER in einem früheren Aufsatz mit Verweis auf WEBER, dass 
gemeinsam mietende Ehegatten in der Regel keine einfache Gesellschaft 


501 Vgl. HOHL, S.84. 


502 HOHL, S.84; HASENBÖHLER, ZK, Art.168 ZGB N 42; ISENRING/KESSLER, BSK ZGB, 
Art.168 ZGB N15; BARRELET, Droit matrimonial, Art.168 ZGB N8; vgl. auch FELL- 
MANN, Grundfragen, S.304f.; vgl. weiter auch HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, 
Art.165 ZGB N43. 

503 Urteil des BGer 4C.20/2002 vom 18. Juni 2002 E. 3.4. 

504 Vgl. statt vieler: Urteil des Bundesgerichtshofs XII ZR 132/93 vom 26. April 1995 E. 2a 
m.w.H., in: NJW 1995, 3383 ff.: „[D]ie Begründung einer Ehegatteninnengesellschaft — 
durch schlüssiges Verhalten - [kommt] in Betracht [...], wenn Eheleute abredegemäss 
durch beiderseitige Leistungen einen über den typischen Rahmen der ehelichen 
Lebensgemeinschaft hinausgehenden Zweck verfolgen, indem sie etwa durch Einsatz 
von Vermögenswerten und Arbeitsleistungen gemeinsam ein Unternehmen aufbauen 
oder gemeinsam eine berufliche oder gewerbliche Tätigkeit ausüben.» 

505 HASENBÖHLER, ZK, Art.168 ZGB N 42. 


506 HASENBÖHLER, ZK, Art.168 ZGB N 42. 
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bilden, sondern eine sog. schlichte Vertragsgemeinschaft.50” In den 
meisten Fällen lasse sich der durch den gemeinsamen Vertragsschluss 
zu erreichende Zweck nicht aus der Zielsetzung der ehelichen Lebensge- 
meinschaft aussondern. Wenn Eheleute „[...]eine Wohnung mieten, Ein- 
richtungs- und Gebrauchsgegenstände kaufen oder auch zusammen ein 
Darlehen aufnehmen, so hat [...] der durch solche Vertragsschlüsse anvi- 
sierte Zweck für die beiden Partner kein Eigengewicht, sondern gliedert 
sich ein in die umfassende Zielsetzung der Herstellung und Durchfüh- 
rung der ehelichen Lebensgemeinschaft.»508 Ein Teil der neueren Lehre 
verweist auf HASENBÖHLER, ohne ihr Verständnis von Eheneutralität 
näher zu konkretisieren.509 


. Für ein enges Verständnis von «ehelichen» Zwecken - und damit für einen 


weiteren Anwendungsbereich des Gesellschaftsrechts - plädieren HOHL 
sowie HAUSHEER, REUSSER und GEISER. HOHL gehtim Zusammenhang 
mit der Bildungvon Gesellschaften zwischen Ehegatten zwar vom Erfor- 
dernis der Verfolgung eines eheneutralen Zwecks aus, willden Begriff 
des ehelichen Zwecksjedoch engfassen. Der eheliche Zweck beinhalte 
nur die Kernelemente des ehelichen Lebens, namentlich den Unter- 
halt, dasObdach, Treue und Beistand sowie die Nachkommenschaft.510 
Nach HOHL soll im Zweifel von einem eheneutralen Zweck ausgegangen 
werden, um den Ehegatten eine weitgehende privatrechtliche Gestal- 
tungsautonomie offen zu lassen.5141 

Ähnlich eng verstehen HAUSHEER, REUSSER und GEISER diesen Be- 
griff. Verlangt ist nach diesen Autoren, dass sich der Gesellschaftszweck 
nicht ausschliesslich in der Lebensgemeinschaft selbst, undinsbesondere 
im gemeinsamen Führen eines Haushalts, erschöpft. Da die Wirkungen 
der Ehe gesetzlich geregelt sind, kann ein Gesellschaftsverhältnis nach 
diesen Autoren nur angenommen werden, wenneinZweck verfolgt wird, 
der nicht bereits von Gesetzes wegen zur Ehe gehört.512 HAUSHEER, 


507 


WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 94; HASENBÖHLER, MRA 1995, S 230; 
ähnlich GUICHARD, S. 50, der die Konstruktion der einfachen Gesellschaft beimieten- 
den Ehegatten grundsätzlich ablehnt. 


508 


HASENBÖHLER, Mitwirkung, S.36. 


509 


Vgl. exemplarisch ISENRING/KESSLER, BSK ZGB, Art.168ZGBN15. 


510 


HOHL, S. 86. 


511 


HOHL, S. 86. 


512 


HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 165 ZGB N 43; vgl. auch Vor Art. 221 ZGB N 42, 
wonach die Anforderungen an den ausserhalb der ehelichen Gemeinschaft liegenden 
Zweck «nicht zu hoch» angesetzt werden solle; ähnlich PICHONNAZ, Commentaire 
Romand, Art. 165 ZGB N 51; DESCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY, N 500. 
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REUSSER und GEISER grenzen damit im Wesentlichen die eheliche von 

der nichtehelichen Lebensgemeinschaft ab, die allenfalls eine einfache 

Gesellschaft darstellen kann. Das Verständnis der Eheneutralitätisteng, 

da die genannten Autoren anders als HASENBÖHLER und ähnlich wie 

HOHL im Wesentlichen lediglich die Tatsache der Lebensgemeinschaft 

ansich als unzulässigen Zweck erachten. 

3. Die wenige Rechtsprechung des Bundesgerichts zu dieser Frage ist unein- 
heitlich. 

— Inden Urteilen des Bundesgerichts 5A_540/2011 vom 30. März 2012 
E. 6.1.1 und 5A_881/2018 vom 19. Juni 2019 E. 3.1.1.2 stützt sich das Ge- 
richt im Wesentlichen auf HAUSHEER, REUSSER und GEISER sowie 
HOHL und führt im Zusammenhang mit der zulässigen Zweckverfol- 
gung aus: «Entre époux, le but de la société ne doit cependant pas 
s’epuiser en la réalisation des buts du mariage.» 

— In Urteil 4C.20/2002 vom 18. Juni 2002 legt das Gericht Art. 168 ZGBim 
Zusammenhang mit der unbewussten Gesellschaftsbildung dem- 
gegenüber i.S.v. HASENBÖHLER restriktiv aus. Es führt aus, dass zur 
konkludenten Bildung einer einfachen Gesellschaft erforderlich sei, 
«dass Umstände vorliegen, welche auf die Zielvorstellung der Ehegat- 
ten hinweisen, über die in der Ehe gründende gemeinsame Sachnutz- 
ung hinaus eine besondere rechtliche Bindung gesellschaftlicher Art 
zur Förderung eines gemeinsamen Zwecks mit gemeinsamen Kräf- 
ten und Mitteln einzugehen». Das Gericht erachtet es als relevant, 
ob der gemeinsame Kauf einer Liegenschaft zu Miteigentum darauf 
gerichtetist, die Bedürfnisse der Familie zu decken, um insbesonde- 
re eine Familienwohnung zu begründen, oder nicht.513 


2.2. Die miet- und gesellschaftsrechtliche Perspektive 


Ähnlich wie in der familienrechtlichen Literatur wird auch in der mietrechtli- 
chen Lehre diskutiert, welche Lebensbereiche vom Eherechtgeregelt sind und 
in welchem Ausmass das Konstrukt der einfachen Gesellschaft i.S.v. Art. 530 
Abs. 1 OR zwischen Ehegatten bei der gemeinsamen Miete zuzulassen ist: 

1. Inder mietrechtlichen Literatur teilen HIGI und BÜHLMANN sinngemäss 
die Auffassung von HASENBÖHLER. Danach bestimmt vorab das Eherecht 
das Innenverhältnis der Ehegatten. Ehegatten bilden bei der gemeinsa- 
men Miete keine einfache Gesellschaft. Das Innenverhältnis istnicht von 
einem animus societatis geprägt, sondern vom Willen zur Führungeiner 


513 Urteil des BGer 4C.20/2002 vom 18. Juni 2002E.3.4 und 3.5. 
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Lebensgemeinschaft.514 HIGI und BÜHLMANN fügen präzisierend an, das 
Rechtdereinfachen Gesellschaft sei lediglich ergänzend beizuziehen.515 
Nach HANS SCHMID vermögen diese Stimmen nicht zu erklären, wie 
sonst das Innenverhältnis zu qualifizieren ist, da weder das Institut der 
Ehe noch das Güterrecht dieses regle.516 Wie auch PERMANN zustimmend 
ausführt,517” sei aufgrund von Art. 168 ZGB davon auszugehen, dassjeder 
Ehegatte mit dem anderen oder mit Dritten Rechtsgeschäfte abzuschlies- 
sen befugt ist. Dementsprechend können sich Eheleute im Rahmen von 
Art.168ZGB auch zu einer einfachen Gesellschaft zusammenschliessen. 
Eine allgemeine Anwendung der Regeln der einfachen Gesellschaft befür- 
worten insbesondere auch BOHNET und DIETSCHY-MARTENET, PÜNTE- 
NER und MAAG.>18 Die Gesellschaft ist allerdings atypisch, da die gesell- 
schaftsrechtliche Regelung vom Eherecht überlagert wird.519 


. Indergesellschaftsrechtlichen Literatur wird betreffend die Ehegatten- 


gesellschaft in erster Linie diskutiert, ob das blosse Halten, Verwalten und 
Nutzen einer Sache einen zulässigen Zweck i.S.v. Art.530 Abs. 1OR 
darstellt. Die gemeinsame Miete von Ehegatten wird — soweit ersicht- 
lich - nicht näher thematisiert. 

Die herrschende Lehre zum Gesellschaftsrecht lehnt es aufgrund des 
«statischen» Zwecks nach wie vor ab, solche Personenverbindungenals 
Gesellschaften anzuerkennen. Vorausgesetzt sei vielmehr die Verfol- 
gung eines «dynamischen» Zwecks.520 Die Zulässigkeit von Ehegatten- 
gesellschaften zum Zweck des Erwerbs sowie des Haltens, Verwaltens 
und Nutzens von Grundeigentum wird jedoch nicht infrage gestellt.521 


514 


HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art.253-273c OR N 136; ähnlich auch MICHELI, S. 6; so wohl 
auch ROHRER, SVIT-Kommentar, Vor Art. 253-273c OR N 13, der zwischen den Ehege- 
meinschaften und einfachen Gesellschaften unterscheidet. 


515 


HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N 136. 


516 


HANS SCHMID, S.350f. 


517 


PERMANN, OFK MIETRECHT, Vor Art. 253-2748 OR N 77; PERMANN, mp 1997, S. 201. 


518 


BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art. 253 OR N26: «Il convient de retenir le 
principe de manière générale pour tous les colocataires de baux d’habitations ou de 
locaux commerciaux.»; PÜNTENER, Mietrecht für die Praxis, S. 21; MAAG, S. 114; so auch 
FUCHS, S. 28, ohne nähere Erläuterungen; vgl. ähnlich JACQUEMOUD ROSSARI, S. 98; 


519 


SCHMID HANS, S.350f. 


520 


HANDSCHIN/VONZUN, ZK, OR 530 N39; MEIERHAYOZ/FORSTMOSER/SETHE, §12 N27; 
FURRER, S. 60 und 128; VON STEIGER, S. 330 ff.; VISCHER, S. 565; eingehend THOUVENIN, 
N 412f.; a.M. FELLMANN/MÜLLER, BK, Art. 530 OR N112f.; FELLMANN, Grundfragen, 
S.303f. 


521 


Vgl. etwa HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 530 OR N121; FELLMANN/MÜLLER, BK, Art. 530 
OR N273; FELLMANN, Grundfragen; S. 304 f.; HASENBÖHLER, ZK, Art. 168 ZGB N 42f.; 
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK Vor Art. 221 ff. ZGB N 40 ff.; HOHL, S.105ff.; WOLF, 
S. 55; im Ergebnis auch THOUVENIN, N 414; SCHWAGER, S. 214; vgl. auch der jüngeren 
Rechtsprechung etwa Urteil des BGer 4C.20/2002 vom 18. Juni 2002 E. 3.3. 
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3. Schlussfolgerung 


Gemäss Art. 168 steht es den Ehegatten -in den Schranken der Rechtsord- 
nung - frei, gemeinsam Verträge zu schliessen. Der Wortlaut der Bestimmung 
enthält keine Einschränkung mit Bezug auf die Arten von Verträgen, die unter- 
einander geschlossen werden können. Die Bildung von Gesellschaftsverhält- 
nissen wird nach der einhelligen Lehre und der Rechtsprechung als zulässig 
erachtet, wobei die Entstehung der Gesellschaft nach den allgemeinen Ver- 
tragsregeln zu prüfen ist. 

Mit HAUSHEER, REUSSER und GEISER sowie HOHL erscheint es überzeu- 
gend, den Begriffdes «eheneutralen Zwecks» weit auszulegen. Ein Gesell- 
schaftsverhältnis istnur dann nicht anzunehmen, wenn einZweck verfolgt 
wird, der bereits von Gesetzes wegen zur Ehe gehört, und zwar aus folgenden 
Gründen: 

1. Nach der Botschaft zum neuen Eherecht erfüllt die Ehe seit jeher drei 
wesentliche Aufgaben: „[i] eine natürliche, die Verbindung von Mann und 
Frau und die Erhaltung des menschlichen Geschlechts; [ii] eine wirt- 
schaftliche, die Sorge für Nahrung und Obdach für die Familienangehö- 
rigen; [iii] eine geistig-sittliche, die Pflege der Lebensgemeinschaft der 
Ehegatten und die Erziehung der Kinder.»522 Bei der Definition der Ehe 
als Gemeinschaft geht esim Wesentlichen um die tatsächlichen Formen 
des ehelichen Lebens. Betreffend die rechtliche Gestaltung der internen 
Beziehungsieht Art. 168 ZGB demgegenüber ausdrücklich vor, dass jeder 
Ehegatte mit dem anderen Rechtsgeschäfte abschliessen kann. 

2. Mithin ist aufgrund des offenen Wortlauts von Art. 168 ZGB ein enges Ver- 
ständnis von «ehelichen» Zwecken alsnichtgeboten. Beim Gesellschafts- 
vertrag handelt es sich um ein «Rechtsgeschäft» im Sinne dieser Norm. 

3. Die Bezeichnung des Zwecks als «ehelich» dient im Zusammenhang mit 
der Eheim Wesentlichen dazu, die eheliche von der nichtehelichen 
Lebensgemeinschaft abzugrenzen, die sich, je nach Umständen, zu 
einer einfachen Gesellschaft verdichten kann. Andersals in Fällen des 
Konkubinats wird damit sichergestellt, dass bei Ehegatten «ein auflängere 
Zeit beziehungsweise auf Dauer angelegtes Zusammenleben» nicht als 
einfache Gesellschaft qualifiziert wird.523 


522 Botschaft über die Änderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Wirkungen der 
Ehe im allgemeinen, Ehegüterrecht und Erbrecht) vom 11. Juli 1979, in: BBI 1979 II, 
Ss.1191 ff., Ziff. 141.2. 


523 Vgl. BGE 10811204 E. 2 zum Konkubinat. 
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4. Der Aspekt der ehelichen Gemeinschaft, unter einem gemeinsamen Ob- 


dach zu leben, findet seinen Ausdruck in Art. 162ZGB. Die Bestimmung 
sieht vor, dass die Ehegatten die eheliche Wohnung gemeinsam bestim- 
men. Nach dem gesetzgeberischen Willen wohnen Ehegatten grundsätz- 
lich zusammen. Art.162ZGB beschränkt sich jedoch auf die (tatsächli- 
che) Bestimmung der Wohnung durch die Ehegatten. Die Bestimmung 
wirkt sich weder auf die mietvertraglichen Verhältnisse noch auf das 
Eigentum am Objekt aus.524 Das Gesetz schreibt mit anderen Worten nicht 
vor, in welcher Form diese Wohnung beschafft werden soll und durch 
wen. Insbesondere ist es möglich, dass ein Ehegatte die eheliche Wohnung 
allein mietet. Schliessen die Ehegatten einen Mietvertraggemeinsam ab 
und verfolgen sie den Zweck, gemeinsam zu mieten, handelt es sich um 
dengemeinsamen Abschluss eines Rechtsgeschäfts, das über die gesetz- 
lichen Vorgaben des Eherechts hinausgeht und nach der hier vertretenen 
Auffassung einen «eheneutralen» Zweck darstellt. Nicht erfasst ist das 
(tatsächliche) gemeinsame Wohnen, das dem Institut der Eheimmanent 
ist, sondern nur der gemeinsame Abschluss des Rechtsgeschäfts, der den 
Vollzug- also sowohl die Übernahme der Sache als auch den auf Dauer 
angelegten Gebrauch - miteinschliesst (gemeinsame Miete). Wirken die 
Ehegatten rechtsgeschäftlich zusammen, handelt es sich grundsätzlich 
nicht um einen Bereich, der durch das Eherecht geregelt wird. 


. Dieses Verständnis von «eheneutral» harmoniert schliesslich wertungs- 


mässig mit der Rechtsprechung zu den gemeinsamen Erwerbsgeschäf- 
ten. In der Lehre und Rechtsprechung ist es im Allgemeinen anerkannt, 
dass Ehegatten zum Zwecke des gemeinsamen Erwerbs und/oder des 
Haltens von Grundstücken zu Mit- oder Gesamteigentum eine solche 
Gesellschaft begründen können, auch wenn sie die betreffende Liegen- 
schaft anschliessend selbst bewohnen oder diese Liegenschaft als Fami- 
lienwohnung dient.525 Es wird insbesondere nicht infrage gestellt, dass 
sich Ehegatten bewusst — aber auch unbewusst- zum Zwecke des Erwerbs 
eines Grundstücks zu einer einfachen Gesellschaft formieren können, 
selbst wenn sie dieses anschliessend im Miteigentum halten und die ein- 
fache Gesellschaft aufgrund der Zweckerreichung aufgelöst wird.526 


524 


HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 162ZGBN 24-27; BRÄM, ZK, Art. 162ZGBN 36-38; 
SCHWANDER, BSK ZGB, Art.162 ZGB N9. 


525 


PRADERVAND-KERNEN, S. 347: «le but commun est d’assurer un logement de famille». 


526 


Illustrativ das Urteil des Obergerichts Zürich NP160016 vom 14. Juli 2017 E. 2.2; Urteil 
des BGer 4C.20/2020 vom 18. Juni 2002 E. 3.3; vgl. auch HAUSHEER/REUSSER/GEISER, 
BK, Vor Art. 221 ZGB, N 42 m.w.H. zu Lehre und Rechtsprechung. 
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Sofern ein «eheneutraler Zweck» verfolgt wird, können somit auch zwischen 
Ehegatten Gesellschaftsverhältnisse entstehen. Schliessen die Ehegatten 
beispielsweise einen Mietvertraggemeinsam ab und verfolgen sie den Zweck, 
gemeinsam zu mieten, so schliessen sich die Ehegatten zu einer einfachen 
Gesellschaft i.S.v. Art. 530 Abs. 1OR zusammen. 


4. Verhältnis der gesellschaftsrechtlichen zu den 
eherechtlichen Normen 


Ist die Möglichkeit der Bildungeiner einfachen Gesellschaft zu eheneutralen 
Zwecken zu bejahen, stellt sich die Frage nach dem Verhältnis der gesellschafts- 
rechtlichen zu den eherechtlichen Normen. Autoren, die die Gesellschafts- 
gründung zwecks gemeinsamer Miete bejahen, führen einhellig aus, es handle 
sich um eine atypische Gesellschaft, da die gesellschaftsrechtliche Regelung 
vom Eherecht überlagert wird.527 

Von hauptsächlicher Bedeutung ist das Verhältnis von Art. 166 ZGB zu den 
gesellschaftsrechtlichen Vertretungsregeln gemäss Art. 543 f. OR. Bei Art. 166 
ZGB handelt es sich um zwingendes Recht.528 Soweit es sich um «laufende Be- 
dürfnisse der Familie» im Sinne dieser Bestimmung handelt, richtet sich die 
Vertretung nach Art. 166 Abs. 1 ZGB. Sofern und soweit übrige Bedürfnisse 
betroffen sind, ist gemäss Art. 166 Abs. 2 ZGB namentlich die Ermächtigung des 
anderen Gatten erforderlich. Im Unterschied zur gesellschaftsrechtlichen Ord- 
nungist Art. 166 ZGB im Übrigen sachlich aufRechtsgeschäfte beschränkt, die 
die «familiäre Bedarfsdeckung» betreffen.529 

Zu beachten ist, dass diese Bestimmung durchaus mit den gesellschatftli- 
chen Regeln zur Vertretung verwandt ist. Eugen Huber gestaltete Art. 166 ZGB 
bewusst in Analogie zur gesellschaftsrechtlichen Vertretungsregelung und 
erkannte dem im Rahmen der Vertretungsbefugnis handelnden Ehegatten 
eine quasi «geschäftsführende» Stellung zu.530 

Die sachliche Einschränkung ist jedoch im Zusammenhang mit der Er- 
mächtigung nach Art. 166 Abs. 2 ZGB nicht relevant, da sich die Stellvertretung 
diesfalls so oder anders nach dem Recht der bürgerlichen Stellvertretungrich- 
tet (Art. 32 ff. OR). Liegt ein Gesellschaftsverhältnis zwischen Ehegatten vor, 
richtet sich die Vertretung nach den Art. 543 f. OR.531 Der wesentliche Unter- 


527 SCHMID HANS, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 349 ff., S. 350 f. 
528 HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 166 ZGB N14. 


529 Urteil des BGer 4C.20/2002 vom 18. Juni 2002 E. 2.2; HASENBÖHLER, ZK, Art. 166 ZGB 
N 55 lit. c; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 166 ZGB N35. 


530 HASENBÖHLER, ZK, Art. 166 ZGB N12 m.w.H. 


531 Vgl. zum Nebeneinander dieser Bestimmungen das Urteil des BGer 4C.20/2002 vom 
18. Juni 2002, in welchem das Gericht zunächst eine solidarische Haftung gestützt auf 
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schied zum bürgerlichen Stellvertretungsrecht liegt darin, dass die einfache 
Gesellschaft eine Kaskade der Vertretungsberechtigung enthält: Zunächst er- 
gibt sich aus dem dispositiven Recht aufgrund der Gesellschafterstellung eine 
damit einhergehende Geschäftsführungsbefugnis (vgl. Art. 535 Abs. 1 OR). Aus 
dieser wiederum leitet sich eine besondere Vertretungsbefugnis ab.532 Eine 
Ermächtigung des einzelnen Gesellschafters, die Gesellschaft oder sämtliche 
Gesellschafter Dritten gegenüber zu vertreten, wird vermutet, sobald ihm die 
Geschäftsführung überlassen ist (Art. 543 Abs. 3 OR). Jedenfalls ist es gestützt 
aufdiese Bestimmung möglich, dass diegesellschaftsrechtliche Vertretungsbe- 
fugnis eines Ehegatten weitergeht als das Vertretungsrecht nach Art. 166 ZGB. 
Hinzuweisen bleibt im Übrigen darauf, dass — wie bei der einfachen 
Gesellschaft - auch im Eherecht gemäss Art. 166 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB eine Notbefug- 
nisin Dringlichkeitsfällen besteht, wenn das Interesse der ehelichen Gemein- 
schaft keinen Aufschub des Geschäfts duldet und der andere Ehegatte wegen 
Krankheit, Abwesenheit oder ähnlichen Gründen nicht zustimmen kann. Wie 
im Recht der einfachen Gesellschaft (vgl. Art. 535 Abs. 3 OR) deckt das Notver- 
tretungsrecht - solange die Dringlichkeit besteht — die getätigten Rechtshand- 
lungen, weshalb eine nachträgliche Genehmigung nicht erforderlich ist.533 


III. Gemeinsame Miete einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft 


Hat sich eine nichteheliche Lebensgemeinschaft bereits zu einer einfachen 
Gesellschaft verdichtet33* und mieten die Lebenspartner gemeinsam eine 
(neue) Wohnung, so gelten für den Vertragsschluss die Bestimmungen der 
einfachen Gesellschaft, insbesondere die Bestimmungen zur Vertretung der 
Gesellschaft (Art. 543 f. OR) und zur solidarischen Haftbarkeit (Art. 544 
Abs. 3 OR).535 Gleich verhält es sich mit Personen, die aus anderen Gründen 
(z.B. geschäftlichen Gründen) bereits eine einfache Gesellschaft bilden und 
gemeinsam mieten.536 


Art.166 Abs. 1 ZGB verneint und anschliessend gestützt auf das Recht der einfachen 
Gesellschaft prüft. 


532 THOUVENIN, N535 m.w.H. 
533 HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 166 ZGB N78; HASENBÖHLER, ZK, Art.166ZGBN 58. 


534 Betreffend die Frage, in welchen Fällen ein Konkubinat (unabhängig einer gemeinsa- 
men Miete) eine einfache Gesellschaft darstellt, wird auf die Spezialliteratur verwiesen. 


535 Siehe dazu insbesondere vorne, S. 91 ff. 


536 Unterzeichnet ein Gesellschafter einen Mietvertrag im Namen aller Mitglieder, so 
verpflichtet damit nur diejenigen Personen, die im Zeitpunkt der Vertragsunterzeich- 
nung bereits Gesellschafter waren (Urteil des BGer 4A_12/2012 vom 10. Juli 2012 E. 4; 
zusammengefasst in: ius.focus 2012 NT. 210). 
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Im Einzelfall mittels Auslegung zu ermitteln ist, ob beider gemeinsamen Miete 
die Fortsetzung der gleichen Gesellschaft mit einem neuen (erweiterten) Zweck 
vorliegt oder ob mit der Einigung über diesen neuen Zweck der gemeinsamen 
Miete eine zusätzliche Gelegenheitsgesellschaft gegründet wird.537 

Die vorstehenden Teile haben gezeigt, wie der Mietvertragmit mehreren 
Mietern entsteht und wie das Aussen- und Innenverhältnis zwischen den 
Parteien geregelt ist. Die nachstehenden Teile befassen sich mit dem Ende 
des gemeinsamen Mietvertrags und im Besonderen mit den Fällen, in denen 
zwischen den Mietern hinsichtlich der Beendigung des Mietvertrags Uneinig- 
keit besteht. 


537 _ HANDSCHIN/VONZUN, Art.530 OR N44 ff. 
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4. Teil: 
Beendigung des gemeinsamen 
Mietvertrags ohne Kündigung 


Wie einfache Mietverträge werden gemeinsame Mietverträgein den meisten 
Fällen durch (ordentliche oder ausserordentliche) Kündigung aufgelöst.538 
Daraufistim fünften Teil der Arbeit zurückzukommen.539 Aufgrund des Vor- 
liegens einer Parteiengruppe auf Mieterseite ergeben sich zahlreiche Besonder- 
heiten, diein den nachfolgenden Ausführungen erörtert werden. Im Zusam- 
menhang mit der Vertragsbeendigung ohne Kündigung liegt der Schwerpunkt 
der Arbeit auf den praktisch häufigsten Fällen der einvernehmlichen Aufhe- 
bung des Mietvertrags (1. Kapitel) und der vorzeitigen Rückgabe der Mietsache 
im Sinne von Art. 264 OR (2. Kapitel).540 

Aufgrund der praktischen Bedeutung wird nachfolgend in beiden Kapi- 
teln neben der vollständigen Beendigung der gemeinsamen Miete auch das 
Ausscheiden nur eines Mitmieters und die damit einhergehende Beendigung 
der gemeinsamen Rechtsposition erörtert (Vertragsänderung).541 


1. Kapitel: Einvernehmliche Aufhebung des 
gemeinsamen Mietvertrags 

I. Gesamthafte Aufhebung der gemeinsamen Miete 

1. Übersicht 


Wie jedes Vertragsverhältnis lässt sich auch der (befristete oder unbefristete) 
gemeinsame Mietvertrag mittels Vereinbarunggesamthaft aufheben. 542 Ge- 
mäss Art. 115 OR kann eine Forderung durch Übereinkunft ganz oder zum 


538 THANEI, Mietrecht für die Praxis, S. 746. 
539 Siehe hinten, S.135ff. 


540 Nachfolgend nicht eingegangen wird auf die Beendigung des befristeten Mietvertrags, 
den Fall der objektiven Unmöglichkeit der Vertragserfüllung oder des Rücktritts. Für 
eine Übersicht über die Beendigungsgründe ohne Kündigung: THANEI, Mietrecht für 
die Praxis, S. 746. 


541 Vgl. zu dieser Unterscheidung: WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.166. 


542 HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 12; THANEI, Mietrecht für die Praxis, 
S.746; MICHELI, S.14; WEBER ROGER, BSK OR, Art.266a OR N 1f; ZANETTI, S. 60. 
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Teil auch dann formlos aufgehoben werden, wenn zur Eingehung der Ver- 
bindlichkeit eine Form erforderlich oder von den Vertragschliessenden gewählt 
war. Nach der herrschenden Lehre5# und ständiger Rechtsprechung># ist die 
Bestimmung über den Aufhebungsvertragin Art. 1150R analogaufden Vertrag 
zur Auflösungeines ganzen Vertragsverhältnisses anzuwenden. Diesgiltohne 
Weiteres auch für gemeinsame Vertragsverhältnisse.545 


2. Abschluss des gemeinsamen Aufhebungsvertrags 


Der gemeinsame Mietvertrag besteht als einheitliches Rechtsverhältnis nur 
als Gesamtheit und für alle Beteiligten.5% Die einvernehmliche Aufhebung des 
Vertragsverhältnisses ist daher nur wirksam, wenn der Aufhebungsvertragvon 
sämtlichen Parteien des Mietvertrags abgeschlossen wird und ein diesbe- 
züglicher Konsens besteht.547 

Im Hinblick auf den Abschluss des Aufhebungsvertrags kann prinzipiell 
aufdie Ausführungen zum Zustandekommen des gemeinsamen Mietvertrags 
und zur Vertretung verwiesen werden.>48Es gelten auch hier die allgemeinen 
Regeln der Vertragsentstehung (Art. 1ff. OR). Ein Aufhebungsvertragzwischen 
einer PersonX und zweiPersonen A und Bkommt mithin dadurch zustande, 
dass die Personen A und B ihren Willen erklären, sei es als — separat oder ge- 
meinsam - erklärte Anträge an die Person X oder als gemeinsame Annahme 
des von der PersonX an A und Bgerichteten Antrags auf Aufhebung des Miet- 
vertrags. Wie beim Vertragsschluss liegen auch beider Aufhebungeines Miet- 
vertrags mit zwei Mietern drei Willenserklärungen vor.549 

Ein Vertrag zur gesamthaften Aufhebung des Mietvertrags mit nur einzel- 
nen Vertragsparteien entfaltet keine Wirkung. Verweigert beispielsweise die 
PersonB den Abschluss eines gesamthaften Aufhebungsvertrags, kommt 
dieser nicht zustande, auch wenn der Vermieter X und die Person A miteiner 
Beendigung des gemeinsamen Mietvertrags einverstanden sind. 


543 AEPLI, ZK, Art.115 OR N 16; HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N12; MÜLLER, 
SVIT-Kommentar, Vor Art. 266-2660 OR N 41; SCHÖNENBERGER/JÄGGI, ZK, Art.12ORNG9; 
ZANETTI, S. 61; abweichend PERMANN, OFK Mietrecht, Vor Art. 253-274g OR N96, der für 
eine direkte Anwendung von Art. 115 OR plädiert. 


544 Vgl. Urteile des BGer 4A.49/2008 vom 9. April 2008 E. 2.1; 4C.185/2001 vom 16. November 
2001 E. 2a; BGE 95 II 419 E. 2d. 


545 Vgl. AEPLI, ZK, Art.115 OR N27. 
546 Siehe dazu näher vorne, S.35. 


547 Vgl. AEPLI, ZK, Art. 115 OR N27; HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N13; MICHELI, 
S. 14; ZANETTI, S. 60; f.; zur Willensbildung im Innenverhältnis und der Vertretung: 
siehe vorne, S. 91 ff. 


548 Siehe dazu vorne, S.7 ff. 
549 Siehe dazu vorne, S.11f. 
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Gestütztaufeinen unwirksamen Aufhebungsvertragtritt mangels Konsenses 
keine Aufhebungswirkungein. Der Vertrag zeitigt mithin keine Wirkungen auf 
den Bestand des bestehenden Vertrags und dessen Obligationen.550 Somit 
besteht der Mietvertrag unverändert fort.551 

Der Aufhebungsvertragkann im Übrigen mit einem Gültigkeitsmangel 
behaftetsein, auch wenn dieser Mangel nur eine der drei Willenserklärungen 
betrifft (z.B. Willensmangel).552 


3.  Wesentlicher Vertragsinhalt 


Erforderlich ist eine Übereinkunft aller Beteiligten über die wesentlichen Ver- 
tragspunkte.553 Die Übereinkunft über die objektiv wesentlichen Vertrags- 
punkte bedarfeiner Einigung über den Aufhebungsgegenstand, also den auf- 
zuhebenden Mietvertrag, und die Herbeiführungder Aufhebungswirkung. 55% 
Mit anderen Worten müssen die Parteien übereinkommen, das gesamte Miet- 
verhältnis beenden zu wollen.555 
— BÜSCHER weist daraufhin, dass Lehre und Rechtsprechungauch die Ver- 
einbarung über den Eintrittszeitpunkt der Aufhebungswirkung als ob- 
jektiv wesentlich erachten.556 Folgt man der hier vertretenen Definition 
der objektiven Wesentlichkeit,557 ist diese Auffassungabzulehnen, dabei 
fehlender Vereinbarung dispositives Gesetzesrecht besteht, das diesen 
Zeitpunktregelt. Fehlt eine Vereinbarungüber den Wirkungseintritt, be- 
ginnt die Wirkung des unter Abwesenden geschlossenen Vertrags gemäss 


550 BÜSCHER, Rn.733; vgl. auch HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 13; ZANETTI, 
S.60; ausführlich zu den Folgen des unwirksamen Aufhebungsvertrags auf Dauer- 
schuldverhältnisse: BÜSCHER, Rn. 774 ff. 


551 Liegt ein unwirksamer Aufhebungsvertrag vor und schliesst der Vermieter einen 
Mietvertrag mit Dritten ab, stellt sich das Problem der Doppelvermietung: vgl. dazu 
TSCHUDI, SVIT-Kommentar, Vor Art. 258-259i OR N 5; GIGER HANS, BK, Art.258 OR 
N 16; eingehend MINNIG, Mehrfache Verpflichtungsgeschäfte, S. 185 ff. 

552 Siehe dazusinngemäss die Ausführungen zum Abschluss des gemeinsamen Mietver- 
trags, oben S.25ff. Auch bei einem ungültigen Aufhebungsvertrag kann sich bei er- 
folgreicher Anfechtung die Problematik der Doppelvermietung stellen, sollte das 
Mietobjekt bereits weitervermietet worden sein. 

553 BÜSCHER, Rn. 276. 

554 BÜSCHER, Rn. 164-167 m.w.H. 

555 BÜSCHER, Rn. 164-167. Bei einem unbefristeten Mietverhältnis über eine Wohnung 
kann etwa Folgendes vereinbart werden: «Das Mietverhältnis zwischen den Parteien 
vom [Datum] über die [Bezeichnung der Wohnung] wird im Einvernehmen der Parteien 
per [Termin] beendet.» 

556 BÜSCHER, Rn. 174, namentlich m.H. auf ZANETTI, S.61 und das Urteil des Deutschen 
Bundesarbeitsgerichts vom 17. Dezember 2009, 6 AZR 242/09, Rz. 11.2.a). 


557 Siehe dazu näher vorne, S.10f. 
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Art. 10 OR mit dem Zeitpunkt, an dem die Erklärung der Annahme zur 
Absendung abgegeben wurde (Abs. 1), oder, wenn eine ausdrückliche 
Annahme nicht erforderlich ist, bereits mit dem Empfang des Antrages 
(Abs. 2). Wird der Aufhebungsvertrag unter Anwesenden geschlossen, tritt 
die Vertragswirkungmangelsanderslautender Vereinbarungsofortein.558 

— Ebenfalls nicht erforderlich ist ein Konsens über die Einvernehmlichkeit 
der Aufhebung.559 Diese ergibt sich bereits daraus, dass sich die Parteien 
einigen, das Vertragsverhältnis beenden zu wollen. 


Den Parteien steht es frei, zusätzliche Vereinbarungen für ihren Aufhe- 
bungsvertrag zu treffen.560 


4. Auflösungszeitpunkt und Wirkung 


Der Zeitpunkt, auf den die Aufhebung wirksam werden soll, ist frei wählbar. 
Der Mietvertrag kann per sofort aufgelöst werden oder auf einen beliebigen 
späteren Zeitpunkt. Die Parteien sind mitanderen Worten nicht an vertragliche 
oder gesetzliche Kündigungsfristen und -termine gebunden. 561 

Der Aufhebungsvertrag bewirkt, dass im Zeitpunkt des Eintritts der 
Rechtswirkungalle mietvertraglichen Leistungspflichten der Parteien für die 
Zukunfterlöschen. Die Abwicklungspflichten erlöschen nicht. Entsprechend 
bleiben bspw. die Pflichten zur Rückgabe der Mietsache, die Erstellung der 
Nebenkostenabrechnung und die Rückerstattung bzw. Freigabe der Sicher- 
heitsleistungbestehen. Ebenfalls bestehen bleiben die vertraglichen Restanz- 
pflichten (z.B. noch nicht geleistete Mietzinsen). Die Abwicklungs- bzw. Re- 
stanzpflichten werden Inhalt des Liquidationsverhältnisses.562 


558 BÜSCHER, Rn. 174; MÜLLER, BK, Art.10 OR N9 m.w.H. 


559 Vgl. dazu BÜSCHER, Rn. 172f., der ebenfalls diese Meinung vertritt, jedoch ausführt, 
es der wohl überwiegende Teil der Lehre halte diesen Vertragspunkt als objektiv 
wesentlich. 


560 THANEI, Mietrecht für die Praxis, S. 746, welche als Beispiele die Regelung der Ent- 
schädigung für geschaffenen Mehrwerti.S.v. I eat so die Tragung 
der Umzugskosten oder der Entschädigung des Vermieters für die ausserordentliche 
Instandstellung. Ebenfalls in Frage kommen die nähere Regelung der Räumung und 
Rückgabe der Mietsache, die Freigabe bzw. Rückerstattung von geleisteten Sicherhei- 
ten oder auch die Modalitäten der Abrechnung über die Nebenkosten und deren 
Bezahlung. 


561 THANEI, Mietrecht für die Praxis, S.746; ZANETTI, S.61; WEBER ROGER, BSK OR, Art.266a 
OR N1f. a.M. HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 13, die von einem Abände- 
rungsvertragsprechen, wenn der Mietvertrag nicht per «sofort» aufgelöst wird (Ver- 
kürzung der Dauer); so wohl auch MÜLLER, SVIT-Kommentar, Vor Art. 266-2660 ORN 41. 

562 ZANETTI, S. 62f.; HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 12; vgl. auch THANEI, 
Mietrecht für die Praxis, S. 746. 
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5. Form 
5.1. Formfreiheit 


Wird Art. 1150R analog angewendet, so kann ein Vertragsverhältnis durch 
Übereinkunft ganz oder zum Teil auch dann formlos aufgehoben werden, 
wenn zur Eingehung der Verbindlichkeit eine Form erforderlich oder von den 
Vertragschliessenden gewählt war, ausser die formlose Aufhebung ist gesetz- 
lich ausgeschlossen (z.B. Art. 513 Abs. 1 ZGB).563 Das heisst, der Aufhebungsver- 
tragistgrundsätzlich formfreigültig, und zwar auch dann, wenn der betref- 
fende Mietvertrag schriftlich abgeschlossen wurde.564 

In der Regel schliessen die Parteien einen schriftlichen Aufhebungsver- 
trag, indem sie neben der Aufhebung der gemeinsamen Miete auch die Abwick- 
lungsmodalitäten regeln. Dies ist auch mittels eines mündlichen Vertrags 
möglich, in dem der Vermieter und die Mieter ausdrücklich übereinkommen, 
den gemeinsamen Mietvertrag aufeinen bestimmten Zeitpunkt hin aufzu- 
heben. Zum Beweis der Vertragsaufhebung ist es in jedem Fall zu empfehlen, 
die Aufhebungsvereinbarung schriftlich festzuhalten.565 

An eine konkludente Aufhebung des gemeinsamen Mietvertrags sind 
hohe Anforderungen zu stellen, zumal durch die vertragliche Aufhebung der 
Miete auf die Kündigungsschutzvorschriften verzichtet wird.566 Der Aufhe- 
bungswille muss aus den (konkludenten) Willensäusserungen sämtlicher 
Parteien eindeutig erkennbar sein.567 Möglich ist auch eine Mischung aus aus- 
drücklichen und konkludenten Willenserklärungen. Beispielsweise erklärt 
die Mieterschaft ausdrücklich ihren Willen zur Aufhebung des Mietvertrags; 
die Einwilligung des Vermieters erfolgt jedoch konkludent (z.B. Abschluss 
eines Mietvertrags mit einem neuen Mieter). Dabei ist zu beachten, dass ein 
passives Verhalten im Allgemeinen nicht als Kundgabe eines rechtsgeschäft- 
lichen Willens zu verstehen ist.568 Namentlich entsteht kein konkludenter Auf- 
hebungsvertragdurch blosses Schweigen aufeine nichtige oder unwirksame 


563 Urteil des BGer 4C.14/2001 vom 26. März 2001 E. 1b; AEPLI, ZK, Art.115 OR N63; LOACKER, 
BSK OR, Art. 115 OR N 17. Zum gesetzlichen Ausschluss: Urteil des BGer 4A.49/2008 
vom 9. April 2008 E. 2; AEPLI, ZK, Art.115 OR N 17. 

564 ZANETTI, S.62. 

565 THANEI, Mietrecht für die Praxis, S. 747. 

566 ZANETTI, S.62; vgl. auch Urteil des BGer 4C.185/2001 vom 16. November 2001E.2a. 

567 Vgl. zur Rechtsprechungim Arbeitsrecht: Urteile des BGer 4P.77/2005 vom 27. April2005 
E.2.2; AA_563/2011 vom 19. Januar 2012 E. 4.1; AA_673/2016 vom 3.Juli 2017 E. 3.1; ähnlich 
das Urteil des Obergerichts Zürich vom 7. März 1995, in: MRA 1995 S. 30, zu den (hohen) 
Anforderungen an den Aufhebungswillen bei der Aufhebung eines Mietvertrags. 

568 Urteile des BGer 4C.228/2002 vom 18. Oktober 2002E.1.5; 4A_373/2014 vom 3. November 
2014, je m.w.H. 
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Kündigung des Vermieters oder der Mieterschaft.569 Erforderlich sind zusätz- 
liche Umstände, diedenbehauptetenErklärungsgehalt zu stützen vermögen. 570 
In der Praxis dürfte die konkludente Aufhebung nur selten vorkommen. Eine 
konkludente Aufhebung des gemeinsamen Mietvertrags kann etwa vorliegen, 
wenn der Vermieter mit einem derbisherigen Mieter oder einem neuen Mie- 
ter einen einfachen Mietvertragabschliesst.57! Ähnlich wie beim konkluden- 
ten Vertragsschluss führt die vom Vermieter — ohne Stellung eines Nachmie- 
ters572- akzeptierte Rückgabe der Mietsache durch Übergabe und vorbehalt- 
lose573 Annahme sämtlicher Schlüssel zur Aufhebung des Mietvertrags.57*Ein 
Aufhebungsvertragkommt auch zustande, wenn die Parteien eine vorzeitige 
Kündigung - seies vom Vermieter oder von der Mieterschaft- ausdrücklich 
und vorbehaltlos akzeptieren. Geht die vorzeitige Kündigung von der Mieter- 
schaft aus, sind an den Nachweis des Aufhebungswillens des Vermieters hohe 
Anforderungen zu stellen, dader Vermieter damit namentlich aufdie Stellung 
eines Ersatzmieters i.S.v. Art. 264 OR verzichtet.575 

Bei Familienwohnungen ist eine «ausdrückliche» - also nicht blosse still- 
schweigende oder konkludente - Zustimmung der Ehegatten zur Aufhebung 
des gemeinsamen Mietvertrags zu verlangen (vgl. Art. 169 ZGB).376 Die Bestim- 
mungen zum Schutz der Familienwohnungsind mit Ausnahme von Art. 273a0R 
auch bei der gemeinsamen Miete anwendbar.577 


569 Vgl. ZANETTI, S.62; WEBER ROGER, BSK OR, Art.266a OR N 1f.; THANEI, Mietrecht für die 
Praxis, S. 747. 


570 Vgl. Urteil des BGer 4C_228/2002 vom 18. Oktober 2002 E.1.5. 


571 Vgl.etwaFRANK/GIRSBERGER/VOGT/WALDER/WEBER, Franketal.,$15N22.Schliesst der 
Vermieter den einfachen Mietvertrag mit dem verbleibenden Mieter zu den gleichen 
Bedingungen ab, kann je nach Umständen auch aufeine konkludente Vertragsänderung 
hinsichtlich der Parteien geschlossen werden. Weicht der Vertragsinhalt ab, spricht dies 
eher für eine konkludente Aufhebung des ursprünglichen Vertragsverhältnisses und 
einen Neuabschluss. 


572 Gehtdie Initiative von den Mietern aus, ist der konkludente Abschluss eines Aufhebungs- 
vertrags von der vorzeitigen Rückgabe i.S.v. Art. 264 OR abzugrenzen. Zur Abgenzung 
näher ZANETTI, S.65 m.w.H.; THANEI, Mietrecht für die Praxis, S. 747, welche den Verzicht 
des Vermieters auf einen Ersatzmieter mit dem Abschluss einem Aufhebungsvertrag 
gleichsetzt. 

573 Nicht vorbehaltlos ist die Rücknahme der Schlüsse etwa, wenn der Vermieter den Mietern 
ausdrücklich mitteilt, dass die Schlüsselrückgabe nicht von den Zahlungspflichten 
befreie und der Mietvertrag als weiterhin bestehend erachtet werde. 

574 SoauchBISE/PLANAS, Droit du bail, Art. 264 OR N 17; vgl. auch das Urteil des Mietgerichts 
Zürich vom 20. Februar 1991 E. 2, in: ZMP 1991NT. 11; a.M. WEBER ROGER, BSK OR, Art. 264 
OR N7b; zurückhaltend FERTIG, HAP, RZ. 9.23f. 

575 Zum Ganzen: Beschluss des Obergerichts des Kantons Zürich vom 7. März1994E.2c, in: mp 
1995, S. 29 ff.; DELL’OLIVO-WYSS, S. 32; vgl. auch BÄTTIG, SVIT-Kommentar, Art.264 OR N9. 

576 Vgl. HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art.169ZGB N 71a; vgl. auch HIGI/BÜHLMANN, ZK, 
Vor Art. 266-2660 OR N 14; THANEI, Mietrecht für die Praxis, S. 747. 


577 Vgl. zu Art.273a OR näher hinten, S. 214f. 
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5.2. Schriftformvorbehalt 


Vorbehalten bleibt jedoch auch bei der Aufhebungsvereinbarung die Bestim- 
mungvon Art. 16 OR.578 Lässt der Vermieter den Mietern beispielsweise einen 
bereits unterschriebenen schriftlichen Aufhebungsvertrag zur Unterzeich- 
nungzukommen, istnach Lehre und bundesgerichtlicher Rechtsprechung 
anzunehmen, dass es zur Wirksamkeit des Aufhebungsvertrags der Schrift- 
form bedarf.579 

In schriftlichen Mietverträgen befindet sich oftmals der Vorbehalt, wo- 
nach «Änderungen und Ergänzungen» des Mietvertrags der Schriftform 
bedürfen.580 Fraglich ist, ob dieser Vorbehalt auch für die Aufhebung des Miet- 
vertragsgilt. Die herrschende Lehre bejaht dies. So führt namentlich AEPLI aus, 
«der Ausdruck Abänderung umfasst nach dem allgemeinen Sprachgebrauch 
auch die gänzliche oder teilweise Aufhebungeiner Obligation (oder eines gan- 
zen Vertragsverhältnisses).»581 Wurde die Schriftform nicht ausdrücklich für 
die «Aufhebung» des Mietvertrags vorbehalten, ist dieser Lehrmeinung nach 
der hier vertretenen Auffassung hinsichtlich der gesamthaften Aufhebung 
des gemeinsamen Mietvertrags nicht zu folgen.582 Zur Begründungist auf die 
Lehre und Rechtsprechung zu Art. 12 OR hinzuweisen, wonach für Verträge, 
für die die schriftliche Form gesetzlich vorgeschrieben ist, diese Vorschrift 
auch für jede Abänderung gilt, mit Ausnahme von ergänzenden Nebenbe- 
stimmungen, die mit der Urkunde nicht im Widerspruch stehen. Der Anwen- 
dungsbereich von Art. 120R (Abänderung) wird gegenüber Art. 1150R (Auf- 
hebung) danach abgegrenzt, ob der «unter Einhaltung der Formerfordernisse 
abgeschlossene Vertragimmer noch, zumindest teilweise, in Kraft steht oder 
gemäss der betreffenden Vereinbarung der Parteien in seiner Gesamtheit 


578 BÜSCHER, N332. 


579 Vgl. BGE 139 III 160 E. 2.6 (übersetzt in: Pra 2013 Nr. 106, S. 823 ff.); Urteil des BGer 
4C.1/2000 vom 27. März 2000 E. 3a; vgl. auch SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK OR, 
Art.16 OR N5 m.w.H.; STEHLE, Präjudizienbuch, Art.16 OR N3. 


580 Vgl. ROHRER, MRA 2010, S.19. 


581 AEPLI,ZK, Art. 115 OR N 69; vgl. auch MÜLLER, SVIT-Kommentar, Vor Art. 266-2660 OR 
N 41; THANEI, Mietrecht für die Praxis, S. 747; SOMMER, MRA 2011, S.169; so auch 
BÜSCHER, Rn. 329; SCHMIDLIN, BK, Art.16 OR N 46; LOACKER, BSK OR, Art.115ORN22; 
KILLIAS/WIGET, Handkommentar, Art. 115 OR N9; ZOBL, Rn. 80; vgl. auch Urteil des 
Bezirksgerichts Zürich vom 21. Januar 2010, in: ZMP 2011 NT. 1. 


582 Soauchdiearbeitsrechtlichen Urteile des BGer AA_103/2010 vom 16. März 2010 E. 2.2: 
«Eine [Aufhebungsvereinbarung] unterliegt ungeachtet der im Vertrag für Ergänzun- 
gen und Abänderungen verlangten Schriftform keinerlei Formvorschriften»; soauch 
Urteil des BGer 4C.61/2006 vom 24. Mai 2006 E. 3.1; vgl. zur möglichen Formulierung, 
welche die Aufhebung des Mietvertrags mitumfasst SOMMER, MRA 2011, S. 170: «Ände- 
rungen oder Ergänzungen dieses Vertrags ebenso wie dessen Aufhebungbedürfen der 
Schriftform [...]». 
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dahingefallen ist. Eine derartige Vertragsaufhebungkannformfreierfolgen.»583 
Wird der gemeinsame Mietvertrag gesamthaft aufgehoben, ist ein Schriftform- 
vorbehalt, derlediglich die «Abänderung oder Ergänzung» des Mietvertrags 
betrifft, nach der hier vertretenen Auffassung nicht zu beachten. 

Selbst wenn der herrschenden Lehre gefolgt wird und ein solcher Schrift- 
formvorbehalt auch die gesamthafte Aufhebung erfasst, ist es möglich, dass die 
Parteien konkludent auf die Einhaltung der Form verzichten, 58?indem bei- 
spielsweise die Mieter das Mietobjekti.S.v. Art. 267 OR zurückgeben und der 
Vermieter sämtliche Schlüssel vorbehaltlos zurücknimmt. Diesfalls ist im 
Bestreitungsfall nicht nur nachzuweisen, dass sich die Parteien über die vor- 
behaltene Form hinweggesetzt haben, sondern auch, dass die Parteien den 
Vertrag konkludent aufgehoben haben.585 An den Nachweis einer konklu- 
denten Aufhebung des Formvorbehalts sind hohe Anforderungen zu stellen, 
da sonst dessen Zweck ausgehöhlt würde.586 


II. Einvernehmliches Ausscheiden eines Mitmieters 
(Vertragsänderung) 


1. Übersicht und Problemstellung 


Von besonderer praktischer Bedeutung ist beim Mietvertrag mit mehreren 
Mietern die Teilaufhebung des Mietvertrags in persönlicher Hinsicht. Die Ent- 
lassung eines Mieters aus dem Mietverhältnis wird etwa dann zum Thema, 
wenn von zwei Mitmietern einer auszieht und der andere im Mietobjekt ver- 
bleibt.587 In dieser Konstellation stehen einander zum Teil gegenläufige Inter- 
essen der beteiligten Parteien gegenüber: Der ausziehende Mieter willin der 
Regel aus dem Mietvertrag befreit und aus der solidarischen Haftung entlassen 
werden. Der verbleibende Mieter will das Mietverhältnis weiterführen und 
istin der Regel daran interessiert, dass der ausziehende Mitmieter im Innenver- 
hältnis weiterhin seinen Beitrag an die Mietkosten leistet. Der Vermieter dem- 
gegenüber hat kein Interesse an einer Reduktion der Anzahl der Mieter, da 
diese ihm gegenüber in der Regel solidarisch haften.588 


583 Urteil des BGer 4A.49/2008 vom9.April2008E.2.1; vgl. auch Urteil des BGer 5A_251/2010 
vom 19. November 2010 E. 6.1.2. Vgl. auch LOACKER, BSK OR, Art. 115 OR N 20; JÄGGI, ZK, 
Art.12OR N9. 


584 Siehe dazu vorne, S.116f. 

585 Vgl. SOMMER, MRA 2010, S. 45. 
586 Gl.M. ROHRER, MRA 2010, S.19. 
587 Vgl. SCHMID JÖRG, S. 36 f. 


588 Vgl. SCHRADER, Die Beendigung einer Wohngemeinschaft von Partnern einer nichte- 
helichen Lebensgemeinschaft, Neue Zeitschrift für Miet- und Wohnungsrecht 2010, 
S.257 ff., S.259. 
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Zur Lösung des Interessenkonflikts stehen verschiedene Mittel zur Verfügung. 
Zu unterscheiden sindim Wesentlichen einseitige Mittel (z.B. durch Kündigung 
oder Auflösung des Mietverhältnisses im Rahmen der Liquidation des Innen- 
verhältnisses)589 und einvernehmliches Vorgehen. Zunächst interessiert dieses 
letztere. 


2. Abschluss eines Abänderungsvertrags 


Beiübereinstimmenden Willenserklärungen der am Vertragbeteiligten Par- 
teien kann der Mietvertrag mittels Abänderungsvertrags abgeändert und ver- 
einbart werden, dass der Vertrag mit dem oder den verbleibenden Mietern 
fortgesetzt wird (z.B. in einem Nachtrag zum Mietvertrag).590 Eine Vertragsän- 
derung, die nicht mit allen, sondern nur mit bestimmten Parteien vereinbart 
wird, entfaltet mithin keine vertragsändernde Wirkung. Vorbehältlich einer 
abweichenden Vereinbarungim Mietvertragbesteht im Übrigen weder ein An- 
spruch des ausziehenden Mieters gegenüber dem Vermieter auf Abänderung 
des Mietvertrags noch ein Anspruch des verbleibenden MietersaufÜbernahme 
des Mietvertrags.591 Selbstverständlich können die Mieter versuchen, das Aus- 
scheiden eines Mieters mit anderen Mitteln zu kompensieren (z.B. Erhöhung 
des Mietzinsdepots oder Angebot einer zusätzlichen Sicherheit), um den Ver- 
mieter zu einer einvernehmlichen Vertragsänderung zu bewegen.592 

Wird die Zustimmung zum Ausscheiden von einem Vertragspartner ver- 
weigert und kommt kein Abänderungsvertrag zustande, verbleibt dem aus- 
scheidungswilligen Vertragspartner nur die Möglichkeit, das Mietverhältnis 
gemeinsam mit dem Mitmieter anderweitigzubeenden (z.B. gemeinsame Kün- 
digung) oder - falls der Mitmieter die Zustimmung verweigert — diesen durch 
Auflösung des der gemeinsamen Miete zugrunde liegenden Rechtsverhältnis- 
ses zur Mitwirkung zur Kündigung zu verpflichten.593 


589 Dazunäher hinten, S.182ff. 


590 Vgl. BLUMER, Rn.837; LACHAT, Bail à loyer, S.100 und 104; SCHMID HANS, S.354; 
SCHMID JÖRG, S. 36; SCHRADER, S. 260; WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, 
S.151; vgl. auch das Urteil des BGer 4A_507/2012 vom 19 Dezember 2012, Sachverhalt: 
«Par avenant au contrat de bail du 14 mai 2007 conclu avec le bailleur, Y. est devenue 
seule titulaire du bail, des le 1er mai 2007». 


591 LACHAT, Bail à loyer, S.104; SCHMID HANS, S. 354; SCHMID JÖRG, S. 26; WEBER ROGER, 
Der gemeinsame Mietvertrag, S.77. Insbesondere besteht auch bei Konkubinatspart- 
nern kein Anspruch, im Trennungsfallanalog Art. 121 ZGB die gerichtliche Übertragung 
des Mietvertrags zu verlangen (DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.107 m.w.H.: 
„[L un d’eux ne pouant toutefois être imposé au bailleur, même par le juge»; BOHNET/ 
DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art. 253 OR N35). 


592 Vgl. LACHAT, Bail à loyer, S.105. 


593 BLUMER, Rn. 837; eingehend zur sog. mittelbaren Auflösung des Mietverhältnisses: 
siehe hinten, S. 181 ff. 
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3. Form und konkludente Vertragsänderung 


Vorbehältlich eines vertraglichen Schriftformvorbehalts i.S.v. Art. 16 Abs. 1OR 
sind Vertragsänderungen jedoch formlos gültig.594 Wie vorstehend erläutert, 
kann ein Schriftformvorbehalt ebenfalls mittels konkludenten Verhaltens auf- 
gehoben werden, wasjedoch nichtleichthin anzunehmen ist.595 Zu Beweis- 
zwecken halten die Vertragsparteien das einvernehmliche Ausscheiden des 
Mitmieters idealerweise schriftlich fest,596 beispielsweise mittels eines Nach- 
trags zum Mietvertrag. 

Zieht ein Mitmieter aus, ohne dass eine ausdrückliche Vereinbarung 
über die Teilaufhebungbzw. Vertragsänderung erfolgt ist, stellt sich die Frage, 
unter welchen Umständen von einer konkludenten Übernahme des Miet- 
vertrags durch den verbleibenden Mieter beziehungsweise die Befreiung des 
ausziehenden Mieters aus dem Mietvertrag gesprochen werden kann. Wie bei 
der Vertragsaufhebung genügt ein bloss passives Verhalten des Vermieters 
und des verbleibenden Mitmieters nicht, um beim ausziehenden Mieter ein 
berechtigtes Vertrauen zuerwecken, sie seien miteiner Vertragsänderungein- 
verstanden.59 Zu keiner Vertragsänderung führt die allein vom ausziehenden 
Mieter gegenüber dem Vermieter ausgesprochene (nichtige) Kündigung598 
oder die blosse Kenntnisnahme des Vermieters vom anschliessenden Auszug 
aus dem Mietobjekt, etwa durch Mitteilung der Adressänderung oder Anpas- 
sung des Briefkastenschildes.599 


594 Vgl. SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK OR, Art. 12 OR N3: «Art. 12 gilt nicht für die ver- 
traglich vorbehaltene Form»; HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 21; vgl. etwa 
Urteil des Obergerichts des Kantons Zürich NG120001 vom 16. August 2012E.7.4.1und. 
E. 7.4.2, wo das Gericht prüft und verneint, dass sich der hierzu erforderliche Willens- 
erklärungen aus einem Telefongespräch oder einem Treffen ergeben hätten. Richtiger- 
weise prüfte das Gericht keine konkludente Vertragsänderung, sondern, ob durch Aus- 
legung der abgegebenen Erklärungen eine mündliche Vereinbarung zustande kam. 


595 Dazu vorne, $S.113f. 
596 Vgl. LACHAT, Bailäloyer, S.104. 


597 Vgl. Urteil des BGer 4A_418/2009 vom 27. Oktober 2009 E. 1.4; Urteil des Obergerichts des 
Kantons Zürich NG120001 vom 16. August 2012 E. 7.4.3; LACHAT, Bail à loyer, S. 104. 


598 Siehe zur unwirksamen Teilkündigunghinten, S. 158 ff.; vgl. auch Urteil des Kantons- 
gerichts Genfvom 9. Dezember 1996, in: CDB 1997, S. 53, wo der Vermieter die Entlas- 
sung aus dem Mietverhältnis ausdrücklich ablehnte, da die verbleibende Mieterin 
keine ausreichenden Sicherheiten vorweisen konnte. 


599 Vgl. Urteil des Obergerichts des Kantons Zürich NG120001 vom 16. August 2012 E. 7.4.3: 
«Selbst wenn die Berufungsklägerin eine Adressänderungsanzeige oder eine Mittei- 
lung des Auszuges der Berufungsbeklagten erhalten oder gar von einer allfälligen 
Anpassung des Briefkastenschildes Kenntnis genommen haben sollte [...], führte dies 
nach Ablauf einer gewissen Zeitdauer somit nicht automatisch zu einer Entlassung 
der Berufungsbeklagten 2 aus dem Mietverhältnis.» 
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Verlangt sind vielmehr ein aktives Verhalten oder andere Umstände, aus denen 
der ausziehende Mieter aufeinen entsprechenden Vertragswillen der übrigen 
Beteiligten schliessen darf.600 Vorausgesetzt ist hierfür, dass sich die Parteien 
einvernehmlich abweichend vom ursprünglichen Vertrag verhalten.601 
Für eine konkludente Vertragsänderung genügt für sich allein nicht, dass der 
Vermieter seine vertraglichen Forderungen nunmehr an den (solidarisch 
haftenden) verbleibenden Mieter richtet60 oder die Briefkastenschilder auf 
Verlangen des verbleibenden Mieters anpasst.603 Eine konkludente Einigung 
hathinreichend deutlich aus dem Verhalten sämtlicher Parteien hervorzu- 
gehen.604 Teilt derjenige, der aus dem Mietvertrag ausscheiden will, seinen 
Willen nicht ausdrücklich mit (z.B. mittels Teilkündigung), ist nach der hier 
vertretenen Auffassung zu verlangen, dass er seinen Gebrauch der Sache mit 
Kenntnis des Vermieters vollständig aufgibt, namentlich sämtliche Schlüssel 
zurückgibt, und sowohl dem Vermieter alsauch dem verbleibenden Mieter 
damit konkludent erklärt, dass er aus dem Mietverhältnis entlassen werden 
will. Aufseiten des Vermieters und des verbleibenden Mieters ist nach der hier 
vertretenen Auffassung zu verlangen, dass sich diese nach der Kenntnisnahme 
des Auszugs so verhalten, als ob das Mietverhältnis nunmehr nur noch zwi- 
schen ihnen besteht (z.B. Vermieter richtet Schreiben einzig an den verbleiben- 
den Mieter; dieser macht Rechte aus demMietvertragalleine geltend, was der 
Vermieter akzeptiert [z.B. Mietzinsherabsetzunginfolge Senkung des Referenz- 
zinssatzes]). Aufseiten des Vermieters ist somit entscheidend, dass dieser den 
verbleibenden Mieter nach Kenntnisnahme vom Auszug des anderen Mieters 
wie einen einfachen Mieter behandelt und damit beiden Mietern konkludent 
zu verstehen gibt, dass die ausgezogene Person nicht mehr als Partei des Miet- 
vertrags betrachtet wird. 


II. Abgrenzung zu ähnlichen Phänomenen 


1. Schulderlass zwischen dem Vermieter und dem ausziehenden Mieter 


Die Vertragsänderung bedarf eines Konsenses sämtlicher Parteien. Davon 
abzugrenzen ist der sog. Schulderlass i.S.v. Art. 115 OR, bei dem der Vermieter 


600 Vgl. sinngemäss Urteil des BGer 4C.180/2001 vom 21. Dezember 2001E.3. 

601 SCHMIDLIN, BK, Art.16 OR N 44; HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 21. 

602 Urteile des BGer 4C.474/1995 vom 13. Mai 1996 E. 4, in: Pra 1996 Nr. 240; AA_125/2009 
vom 2.Juni2009E.3.3; KAISER, RZ 3; LACHAT, Bail à loyer, S.104. 

603 Urteil des Obergerichts des Kantons Zürich NG120001 vom 16. August 2012 E. 7.4.3. 

604 Vgl. KRAMER, ZK, Art.18OR N 28; MÜLLER, Art. 18 OR N 167, welche daraufhinweisen, 
dass das übereinstimmende nachvertragliche Verhalten der Parteien eine Vertrags- 
änderung herbeiführen kann. 
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den ausziehenden Mieter aus der (solidarischen) Schuldpflicht entlässt.605 Beim 
blossen Schulderlass, der weder eine Aufhebung noch eine Änderung des 
gemeinsamen Mietvertrags bedeutet, handelt es sich um eine Vereinbarung 
zwischen dem Vermieter als Gläubiger und dem ausziehenden Mieter als 
Schuldner (sog. Erlassvertrag).606 Der gemeinsame Mietvertragbleibt mithin 
bestehen. 

Der verbleibende Mieter ist nicht Vertragspartei des Erlassvertrags, wes- 
halb derSchulderlass zwischen dem Vermieter und dem ausziehenden Mieter 
im Innenverhältnis dessen Rechtsstellung nicht berührt. Der Schulderlass 
wirkt mithin bloss inter partes. Derjenige Mieter, der im Aussenverhältnis 
aus der Schuldpflicht entlassen wurde, bleibt somit im Innenverhältnis seinen 
Mitschuldnern gegenüber grundsätzlich verpflichtet.607 Der Rückgriff des ver- 
bleibenden Mieters steht diesem damit weiterhin offen (vgl. Art. 148 Abs. 2 OR).608 
Liegt im Innenverhältnis eine einfache Gesellschaft vor und wurde diese auf- 
gelöst, kann der Rückgriff des im Mietobjekt verbleibenden Mieters nach der 
hier vertretenen Auffassung unter Umständen jedoch treuwidrig sein.609 


2. Haftungsfreistellungim Innenverhältnis 


Weigert sich der Vermieter, einer Teilaufhebung zuzustimmen, können die 
Mieter zumindest im Innenverhältnis vereinbaren, dass der ausziehende Mie- 
ter von der Haftung befreit wird. Bei der Vereinbarung zwischen den Mietern, 
worin sich ein Mieter verpflichtet, den Mietzins vollständigzu bezahlen, han- 
deltessich um eine interne Schuldübernahme i.S.v. Art. 175 OR, die vorbe- 
hältlich eines vertraglichen Formvorbehalts formlos gültig ist.610 Auch hier 
gilt, dass ein passives Verhalten des verbleibenden Mieters keine Einwilli- 
gungin eine Haftungsfreistellung bedeutet.611 


605 AEPLI, ZK, Art.115 OR N 27; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 108; vgl. Urteile des 
BGer 4A _125/2009 vom 2. Juni 2009 E. 3.3; 4C.474/1995 vom 13. Mai 1996 E. 4, in: Pra 
1996 Nr. 240, wo der Vermieter die erhaltene Teilkündigung unverzüglich ablehnte 
und die Entlassung aus der Solidarschuldverpflichtung verweigerte. 


606 Vgl. LOACKER, BSK OR, Art.115 ORN1m.w.H.; BÜSCHER, Rn. 617. 


607 BÜSCHER, Rn. 617; BUCHER, S. 497; GAUTSCHI, N186, N188 und N194; LOACKER, BSKOR, 
Art.115 OR N 21; PIOTET, Commentaire Romand, Art. 115 OR N14; vgl. dazu auch LACHAT, 
Bailäloyer, S.104. 

608 Vgl. BÜSCHER, Rn. 617. 

609 Siehe dazu näher hinten, S. 198 ff. 

610 Vgl. TSCHÄNI/GABERTHÜEL, BSK OR, Art. 175 OR N 4-6; zur Zulässigkeit der Übernahme 
künftiger Schulden: vgl. etwa das Urteil des BGer 4A_270/2008 vom 1. Oktober 2008 
E.2.1: «Toute dette peut être reprise, qu’elle soit actuelle ou future, pure et simple ou 
conditionnelle.» 


611 Siehe dazu vorne, S.116 ff. 
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An derin der Regel solidarischen Haftungim Aussenverhältnis ändert diese 
interne Vereinbarung unter den Mietern nichts.612 Der ausziehende Mieter 
trägt dementsprechend weiterhin das Insolvenzrisiko des verbleibenden 
Mieters.613 

Bilden die Mieter im Innenverhältnis eine einfache Gesellschaft und um- 
fasst der Zweck auch den gemeinsamen Gebrauch der Mietsache, steht es dem 
ausziehenden Mieter bei fehlendem Einverständnis des verbleibenden Mieters 
zur Befreiung aus dem Mietvertrag offen, den anderen durch Auflösung und 
Liquidation der Gesellschaft zur Mitwirkung der Vertragskündigung zu ver- 
pflichten.614 
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Das Gesetz enthält in Art.264 Abs. 1 OR eine ausserordentliche Beendigungs- 
möglichkeit des Mieters durch vorzeitige Rückgabe der Sache. Diese Bestim- 
mungsgilt für alle Formen der Miete.615 Im Normalfall geben mehrere Mieter die 
Mietsache gemeinsam zurück (Ziff. ID. Beider gemeinsamen Miete ist nachfol- 
gend der Sonderfall zu beurteilen, in dem die Mieter keine vorzeitige Beendi- 
gung des Mietvertrags beabsichtigen, sondern die Weiterführung des Vertrags 
mit anderer Zusammensetzung, namentlich durch die Befreiung eines auszie- 
henden Mieters vom Vertragund die Weiterführung der Miete durch den ver- 
bleibenden Mieter (Ziff. III. Schliesslich steht es den Parteien frei, die Modali- 
täten einer solchen Vertragsänderung im Mietvertrag zu regeln (Ziff. IV). 


I. Rechtsnatur und Inhalt von Art. 2640R 


Gibt der Mieter die Sache zurück, ohne Kündigungsfrist oder -termin einzuhal- 
ten, so ist er gemäss Art. 264 Abs. 1 OR von seinen Verpflichtungen gegenüber 
dem Vermieter nur befreit, wenn er einen für den Vermieter zumutbaren neu- 
en Mieter vorschlägt. Dieser muss zahlungsfähig und bereit sein, den Mietver- 
tragzu den gleichen Bedingungen zu übernehmen. Andernfalls muss ergemäss 
Art.264 Abs. 2 OR den Mietzins bis zudem Zeitpunkt leisten, in dem das Miet- 
verhältnis gemäss Vertrag oder Gesetz endet oder beendet werden kann. 


612 Vorbehalten bleibt bei Zustimmung des Vermieters als Gläubiger der Falleiner externen 
Schuldübernahme, welche zu einem Schuldnerwechsel führt (vgl. Art. 176 OR). 


613 PICHONNAZ, S.690; SCHRADER, S. 261. 
614 Dazunäher hinten, S.182 ff. 


615 HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 264 OR N3; BÄTTIG, SVIT-Kommentar, Art. 264 OR N10; WEBER 
ROGER, BSK OR, Art.264 OR N1. 
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Die Bestimmungräumt dem Mieter die Möglichkeit ein, den Mietvertrag durch 
Rückgabe der Mietsache vorzeitig zu beenden, d.h. vor Ablauf des befristeten 
Mietverhältnisses oder - bei unbefristeten Mietverhältnissen — ohne Einhal- 
tung einer Kündigungsfrist und/oder eines Kündigungstermins.616 Es handelt 
sich um einen vorzeitigen Beendigungsgrund,$17 dessen Voraussetzungen 
in Art. 264 Abs. 1 OR umschrieben und allein vom Mieter zu schaffen sind.618 
Die Bestimmung istrelativ zwingend und kann nicht zulasten des Mieters ab- 
geändert werden.619 

Die vorzeitige Rückgabe nach Massgabe von Art. 264 Abs. 1 OR bewirkt eine 
Befreiung des Mieters aus dem Mietvertrag. So betrachtet handelt es sich um 
ein gesetzlich vorgesehenes Gestaltungsrecht, durch dessen Ausübung die 
Miete für den zurückgebenden Mieter ähnlich einer Kündigung einseitig been- 
det wird.620 Übernimmt der Ersatzmieter den Mietvertrag zu den gleichen Be- 
dingungen, liegt nach der herrschenden Lehre und dem Bundesgericht weder 
eine Neu- noch Weitervermietung, sondern ein Parteiwechsel vor.621 

Ausgehend vom Idealtypus der einfachen Miete spricht Art. 264 Abs. 1 OR 
vom «Mieter», der die Sache vorzeitig zurückgibt. Esfehlt eine ausdrückliche 
Regelung der vorzeitigen Rückgabe durch mehrere Mieter. Nachfolgend wer- 
den die Besonderheiten bei der Miete mit mehreren Mietern besprochen. 


616 HIGI/WILDISEN, ZK, Art.264 OR N23. 


617 Die Terminologie ist uneinheitlich: HIGI/WILDISEN, ZK, Art.264 OR N5 («ausserordent- 
lichen Beendigungsgrund»); so auch BLUMER, Kurzkommentar, Art. 264 OR N1; BÄTTIG, 
SVIT-Kommentar, Art.264 OR N3 («vorzeitiger Beendigungsgrund»); KLEY, S.258 
(«besonderer Beendigungsgrund»). 

618 Urteil des BGer 4A_75/2015 vom 9. Juni 2015 E. 3.1.1: «Il s’agit d’un mode de fin pr&ma- 
turee du contrat, sans résiliation: le locataire est libéré de ses obligations s’ilmanifeste 
son intention de restituer la chose avant terme et présente au bailleur un candidat 
objectivement acceptable.» HIGI/WILDISEN, ZK, Art.264 OR N5. 


619 HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 264 OR N3; BLUMER, Kurzkommentar, Art. 264 OR N2; BÄTTIG, 
SVIT-Kommentar, Art. 264 OR N1. 


620 HULLIGER/HEINRICH, Handkommentar, Art. 264 OR N2; ähnlich THOMAS KOLLER/ 
MAUERHOFER, ZBJV 2010, S. 61, die von einer ausserterminlichen Kündigung spre- 
chen. HULLIGER/HEINRICH verweisen auf die nach ihrer Auffassung abweichende 
Meinung des Bundesgerichts in BGE 117 II156E. 3a. Diesem Entscheid jedoch der Fall 
zugrunde, da der angebotene Ersatzmieter nicht zumutbar war, weshalb die vorzei- 
tige Rückgabe nicht zur Beendigung des Mietvertrags führte, sondern allenfalls als 
Angebot zu einem Aufhebungsvertrag zu erachten war. Dieser Entscheid spricht mit 
anderen Worten nicht gegen die vorliegend vertretene Rechtsnatur von Art.264 OR. 


621 Urteil des BGer 4A_75/2015 vom 9. Juni 2015 E. 3.1.1: «Si le candidat est accepté par le 
bailleur, il reprend le bail, c’est-à-dire prend la place du locataire sortant dans la rela- 
tion contractuelle.» HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 264 OR N 40; GIGER HANS, BK, Art. 264 
OR N80; WEBER ROGER, BSK OR, Art. 264 OR N 6; a.M. HULLIGER/HEINRICH, Handkom- 
mentar, Art. 264 OR N2, die von der Beendigung des alten und dem Abschluss eines 
neuen Mietvertrags ausgehen, wenn mit dem Ersatzmieter ein neuer schriftlicher 
Mietvertrag abgeschlossen wird. 
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II. Die gemeinsame vorzeitige Rückgabe der Mietsache 
1. Allgemeines 


Gemäss der Lehre und bundesgerichtlichen Rechtsprechung muss die vorzei- 
tige Rückgabe des Mietobjekts gemäss Art. 264 Abs. 1 OR bei der gemeinsamen 
Miete gemeinsam erfolgen. Gemeinsamin diesem Sinne ist die Rückgabe, wenn 
sämtliche Mitmieter das Mietobjekt vorzeitig zurückgeben, sei es persönlich 
oder durch einen Vertreter.622 

Vorausgesetzt ist in sachlicher Hinsicht die vollständige (tatsächliche) 
Rückgabe des Mietobjekts.623 Dem Vermieter sind alle Schlüssel zurück zu- 
geben und das Mietobjekt ist grundsätzlich zu räumen.624 Lassen die Mieter 
einzelne Gegenstände im Mietobjekt zurück, ändert dies an der Rückgabe 
nichts, führt aber gegebenenfalls zu einer Schadenersatzpflicht.625 

Wie bei der einfachen Miete haben die gemeinsamen Mieter zur Befreiung 
aus dem Mietverhältnis «einen für den Vermieter zumutbaren neuen Mieter» 
zu stellen. Die gemeinsamen Mieter sind nicht verpflichtet, die gleiche Anzahl 
von Ersatzmietern vorzuschlagen. Wenn ein gemeinsam mietendes Konku- 
binatspaar aus einer Wohnung auszieht, steht es ihnen etwa frei, auch einen 
einzelnen Ersatzmieter vorzuschlagen. Vorausgesetzt ist für die vorzeitige 
Rückgabe nach Art. 264 OR lediglich, dass dieser Ersatzmieter für den Vermie- 
ter zumutbar ist, d.h. namentlich zahlungsfähig und bereit, den Mietvertrag 
zu den gleichen Bedingungen zu übernehmen.626 


622 Urteil des BGer 4A_352/2012 vom 21. November 2012 E. 3.6 (übersetzt in MRA 2013, 
S.57ff.): „[L]e droit de restituer la chose louée aux conditions de l’art. 264 OR n’ayant 
pas été exercé conjointement par tous les colocataires»; DIETSCHY-MARTENET, Con- 
cubins, S. 110; DIESELBE, Colocataires, S.199; MICHELI, S. 14f.; BISE/PLANAS, Droit du 
bail, Art. 264 ORN 12a; LACHAT, Bail à loyer, S. 101; FERTIG, HAP, Rz. 9.99; BRÄNDLI, 
Mietrecht für die Praxis, S. 849. 


623 WEBER ROGER, BSK OR, Art.264 OR N3; BGE 119 II 36 E.3c (übersetztinPra 1994 Nr. 33); 
Urteil des BGer 4C.446/2006 vom 26. März 2007 4.1; BÄTTIG, SVIT-Kommentar, 
Art.264 ORN 24 f.; FERTIG, HAP, Rz. 9.95; a.M. BISE/PLANAS, Droit du bail, Art.264 OR 
N 26, die eine Teilrückgabe als möglich erachten 


624 Urteile des BGer 4A_388/2013 vom7. Januar 2014 E. 2.1; 4A_220/2008 vom7. August 2008 
E.3; 4C.129/1999 vom 5. Oktober 1999 E. 2a; vgl. aber WEBER ROGER, BSK OR, Art.264 
ORN3, wonach die Mieter im Einverständnis des Vermieters einen Schlüssel behalten 
können, um das Mietobjekt Interessenten zeigen zu können. 


625 Urteildes BGer 4A_388/2013 vom 7.Januar 2014 E. 2.1; WEBER ROGER, BSK OR, Art.264 
ORN3. 


626 KLEY,S.276; vgl. auch Urteil des Bezirksgerichts Maloja vom 6. Juni 2012E.4, in: mp 2014, 
S.149 ff., wo das Gericht die Zumutbarkeit einer aus drei Mietern bestehenden Ersatz- 
mieterschaft als Wohngemeinschaft für eine von zwei Personen bewohnte Wohnung 
bejaht. 
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2. Interne Willensbildung und Vertretung 


Die Mitmieter handeln entweder gemeinsam oder einzeln, aber in Vertretung 
für die Gemeinschaft. Bei der vorzeitigen Rückgabe handelt es sich um eine 
ausserordentliche Geschäftshandlung;i.S.v. Art. 535 Abs. 3 OR, weshalb die 
Vermutungzur Vertretung gemäss Art. 543 Abs. 2 OR gegenüber dem Vermieter 
nicht greift.627 


3. Abgrenzung: Unwirksame alleinige Rückgabe durch einen Mieter 


Die vorzeitige Rückgabe i.S.v. Art. 264 OR erfordert als Gestaltungsrecht nach 
dem Gesagten das Zusammenwirken sämtlicher Mieter. Einzelne Mieter sind 
nicht berechtigt, sich vom Mietvertrag durch vorzeitige Rückgabe von 
«ihrem Teil» des Mietvertrags zu lösen.628 Zieht ein einzelner Mieter aus, 
stellt er einen Ersatzmieter und gibt dem verbleibenden Mieter sämtliche 
Schlüssel zurück, wird er mit anderen Worten nicht aus demMietverhältnis 
entlassen, auch wenn der Ersatzmieter zumutbar wäre. Als Vertragspartei 
haftet der ausziehende Mieter somit weiter für dieSchulden aus dem Mietver- 
trag, namentlich die Mietzinse und Nebenkosten.629 Den Parteien steht es 
jedoch frei, einen Parteiwechsel mittels Abänderungsvertrags zu vereinba- 
ren.630 Weigertsich eine Mietvertragspartei, dazu Hand zu bieten, bleibt der 
ausziehende Mieter weiter durch den Mietvertrag gebunden.631 Um sich aus 
dem Mietverhältnis zu befreien, hat er die Mitwirkung des Mitmieters zur 
Kündigung zu erwirken.632 Eine analoge Anwendung von Art.2640R auf 


627 DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 97; vgl. auch Urteil des BGer 4A_352/2012 vom 
21. November 2012 E.3.6 (übersetzt in MRA 2013, S. 57 ff.); siehe dazu näher vorne, 
Ss. g1ff. 


628 WEBER ROGER, Frank etal.,$7 N18; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 107; BOHNET/ 
DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art. 253 OR N 35; FERTIG, HAP, Rz. 9.161; SCHMID 
HANS, S. 354: «Ein Anspruch gegenüber dem Vermieter auf Entlassung nur eines der 
Mieter aus dem Vertrag als Folge der Veränderung des internen Verhältnisses besteht 
ebensowenig wie ein Anspruch des anderen Mieters auf alleinige Übernahme des 
Vertrages.» PICHONNAZ, S.690; vgl. auch das Urteil des Kantonsgerichts Genf AC- 
JC/439/2017 vom 10. April 2017 E. 4.2: «Ainsi, le courrier de l’appelante du 28 avril2015 
ne peut pas être considéré comme une demande derestitution anticipée valable, dès 
lors que seulun colocataire a demandé à pouvoir restituer la chose louée.» 

629 WEBER ROGER, Franketal., §7 N18; PICHONNAZ, S. 690. PERMANN, OFK, Vor Art. 253-274g 
OR N54; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 112; MENGE, S. 17; HIGI/BÜHLMANN, ZK, 
Vor Art.253-273c OR N 111; JACQUEMOUD ROSSARI LAURA, S. 101; vgl. auch Urteil des 
Bundesgerichts 4C.474/1995 vom 13. Mai 1996 E. 4, in: Pra 1996 Nr. 240. 

630 Vgl. zum Abänderungsvertrag: vorne, S.114ff. 

631 Vgl. PERMANN, OFK, Vor Art. 253-274g OR N 92, wonach insbesondere keine Kontra- 
hierungspflicht des Vermieters besteht; vgl. auch DIETSCHY-MARTENET, Concubins, 
S.107; LACHAT, Bail à Loyer, S. 96; FERTIG, HAP, Rz. 9.161. 


632 BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art. 253 OR N35; siehe dazu hinten, S. 181 ff. 
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diesen Sachverhalt erscheint nicht sachgerecht, bereits deshalb, weil in die- 
sem Fall das Interesse der anderen Mieter tangiert ist, die Zusammensetzung 
der Mieterschaft (gemeinsam) zu bestimmen.633 


III. Gemeinsame Rückgabe mit Bezug auf einen Mitmieter 


1. Übersicht und Konstellationen 


Vom alleinigen Handeln des ausziehenden Mieters ist der Fall zu unterschei- 
den, da die vorzeitige Teilrückgabe durch beide Mieter gemeinsam beabsich- 
tigt wird. Bedeutsam sind in der Praxis im Wesentlichen folgende zwei Kon- 
stellationen: 

1. Ein Mieter zieht aus, und die Mieter verlangen gemeinsam die Übertra- 
gung des Mietverhältnisses auf den verbleibenden Mieter (Reduktion der 
Anzahl Mieter). Beispielsweise trennt sich ein Konkubinatspaar und 
schlägt den verbleibenden Partner als Ersatzmieter vor. Ob diese Konstel- 
lation vorliegt, ist durch Auslegung der von den Mitmietern abgegebenen 
Erklärung zu ermitteln. Ein in dieser Hinsicht zu interpretierendes Schrei- 
ben der Mitmieter liegt etwa vor, wenn diese dem Vermieter mitteilen, 
dass ein Mitmieter vorzeitig auszieht und gemeinsam ersucht wird, dass 
der gemeinsame Mietvertrag auf den verbleibenden Mieter überschrieben 
werde.634 Es handelt sich um den in der Lehre hauptsächlich thematisier- 
ten Fall.635 

2. Ein Mieter zieht aus, und die Mieter schlagen für den ausziehenden Mieter 
gemeinsam einen Ersatzmieter vor (gleichbleibende Anzahl Mieter).636 
Dieser Fallliegt beispielsweise vor, wenn die Mieter einer Studenten-WG 
gemeinsam einen Nachmieter für einen ausziehenden Mieter vorschlagen 
oder ein Partner infolge einer Trennung auszieht und die Mieter gemein- 
sam den neuen Partner des in der Wohnung verbleibenden Mieters als 
Ersatz stellen.637 


633 Zu den gegenläufigen Interessen der Parteien: siehe vorne, S. 114. 


634 LACHAT, Bailäloyer, S. 806 mit Verweis auf das Urteil des Kantonsgerichts Waadt vom 
10. Januar 2013, in: mp 2014, S. 41 ff.; ähnlich KLEY, S. 276: «Gemeinsam Mietende können 
zwar einen ausserterminlichen Auszug aus der Wohnung bekanntgeben und gleichzei- 
tig der Vermieterin Einzelne von ihnen - allenfalls zusammen mit neuen Interessen- 
ten - als Nachfolger offerieren.» 

635 DIETSCHY-MARTENET, Colocation, S. 202; MICHELI, S.14f.; KLEY, S. 276; BLUMER N 837; 
KNOEPFLER, S. 28. 

636 Esistauch denkbar, dass der Mietvertrag mit einer höheren Anzahl Mieter fortgeführt 
wird und mehrere Ersatzmieter gemeinsam vorgeschlagen werden (z.B. als Ersatz für 
einen Mitmieter wird ein Paar vorgeschlagen). 

637 Vgl. KLEY, S. 276; MICHELI, S.15. Eine vergleichbare Konstellation lag dem Urteil des 
Kantonsgerichts Freiburg 102 2019 57 vom 30. März 2020 zugrunde. 
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Diesen Fällen ist gemein, dass durch die Mieter nicht die Beendigung des 
(gemeinsamen) Mietvertrags bezweckt wird, sondern ein Parteiwechsel, 
d.h. die Fortführung mit einem Mieter oder einer neu zusammengesetzten 
Mieterschaft. 

Sofern der Vermieter einverstanden ist, lässt sich dieser Parteiwechsel 
einvernehmlichregeln, namentlich durch einen Nachtragzum Mietvertrag, in 
dem diese Vertragsänderung festgehalten wird. Ein Vermieter einer Studen- 
ten-WG kann sich beispielsweise auch bereits im Mietvertrag einverstanden 
erklären, dass ein ausziehender Student aus dem Mietvertragentlassen und 
durch einen zumutbaren Nachmieter ersetzt werden kann.638 

Bietet der Vermieter keine Hand zu einer einvernehmlichen Lösung, ist 
zu prüfen, ob die Mieterschafteinen Parteiwechsel einseitig «erzwingen» kann. 
Neben einer analogen Anwendung von Art. 264 Abs. 1OR aufdiesen Fallwirdin 
der Lehre auch die Heranziehung von Art. 263 Abs. 1 OR diskutiert, wonach der 
Mieter von Geschäftsräumen das Mietverhältnis mit schriftlicher Zustimmung 
des Vermieters aufeinen Dritten übertragen kann. Dain der Lehre beide Nor- 
men als gesetzliche Grundlagen für einen mieterseitigen Parteiwechsel thema- 
tisiert werden, werden diese nachfolgend gemeinsam beurteilt. 


2. Analoge Anwendung von Art. 264 und Art. 263 OR auf den 
Parteiwechsel 
2.1. Lehrmeinungen 


In der Lehre werden unterschiedliche Auffassungen und Lösungsansätze ver- 
treten. Mit der Begründung, es handle sich um die einfachste Lösung, befür- 
wortet MICHELI gestützt auf eine analoge Anwendung von Art. 264 OR die Be- 
freiung des ausziehenden Mieters, wenn der verbleibende Mieter für den Ver- 
mieter - auch als alleiniger Mieter - zumutbar und gewillt sei, den Mietvertrag 
zu den gleichen Bedingungen zu übernehmen.639 Dieser Meinung schliessen 
sich ebenso KNOEPFLER und BLUMER an.$640 Auch gemäss DIETSCHY-MARTENET 
stehe es den Mitmietern in analoger Anwendung von Art. 264 OR frei, dem Ver- 
mieter mitzuteilen, dass sie das Mietobjekt zurückgeben, und einen der Mieter 
als Ersatzmieter vorzuschlagen. Daim Rahmen dieser Bestimmungkein Kon- 
trahierungszwang des Vermieters besteht,6*1 kann der Vermieter den zumut- 


638 Vgl. dazu KLEY, S.276f. in Fn. 67; zur Vertragsgestaltung: siehe hinten, S.131f. 
639 MICHELI, S.14f. 


640 KNOEPFLER, in: DB 2006, S.28; BLUMER, Rn. 837, welche den praktischen Nutzen bei 
Wohngemeinschaften hervorhebt. 


641 Siehe hinten, S.128. 
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baren Ersatzmieter nach dieser Meinungjedoch mit der Konsequenz ablehnen, 
dass die Mitmieter von ihren Verpflichtungen zwar befreit sind, aber das Miet- 
objekt verlassen müssen.642 

Namentlich WEBER ROGER und KOLLER ALFRED lehnen eine analoge 
Anwendung von Art. 264 OR ab.643 Diese Meinung vertreten auch SCHMID 
HANS und PERMANN, da die Anwendung von Art. 264 OR bedingen würde, dass 
sämtliche Mieter den Gebrauch am Mietobjekt aufgeben.644 

Scheidet einer von mehreren Mietern aus — wie im vorstehend erwähnten 
ersten Fall — befürwortet WEBER ROGER die analoge Anwendung der für Ge- 
schäftsräume geltenden Bestimmungvon Art.263 OR auf Wohnräume. Danach 
könne das Mietverhältnis nach Massgabe dieser Norm auf den verbleibenden 
Mieter übertragen werden. Der Vermieter könne die Übertragung des Miet- 
vertrags aus wichtigen Gründen ablehnen. Finanziellseider Vermieter auf- 
grund Art. 263 Abs. 4 OR aufgrund der einstweiligen Weiterhaftung des aus- 
ziehenden Mieters abgesichert, weshalb die Anwendung auch mit den Inte- 
ressen des Vermieters vereinbar sei. Gemäss WEBER ROGER ist demgegen- 
über die Aufnahme eines neuen Mieters —- wie im vorstehend an zweiter Stelle 
genannten Fall- von der analogen Anwendung der Bestimmung ausgeschlos- 
sen, da diese nicht zu einer Art Handel mit Rechten an Wohnungsmietverträ- 
gen führen dürfe.645 Gestütztauf WEBER ROGER befürworten auch KLEY646, 
DILLIER$4 und KOLLER ALFRED®##8 die analoge Anwendung von Art. 263 OR 
aufdie Reduktion von Mietern. Ablehnend gegenüber einer analogen Anwen- 
dung von Art. 263 OR auf die Wohnungsmiete äussern sich demgegenüber 
GIGER, HULLIGER und HEINRICH, ROHRER FLORIAN, BISE und PLANAS sowie 
BLUMER.649 Eher ablehnend äussern sich auch HIGI und WILDISEN650 sowie 


642 DIETSCHY-MARTENET, Colocation, S. 202; ähnlich auch FERTIG, HAP, Rz. 9.161; vgl. zur 
fehlenden Kontrahierungspflicht auch BRÄNDLI, Mietrecht für die Praxis, S.840. 


643 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.154, S.156f. und S.210; KOLLER 
ALFRED, AJP 2018, S. 212: «Art.264 OR kommt daher nicht zum Tragen, solange auch 
nur einer der Mieter das Mietobjekt beansprucht.» 


644 SCHMID HANS, S.353; PERMANN, OFK, Vor Art. 253-274g OR N89. 


645 WEBER ROGER, BSK OR, Art.264 OR N9; vgl. auch DERSELBE, Der gemeinsame Miet- 
vertrag, S.154f. 


646 KLEY, S.276. 
647 DILLIER, S.248ff. 
648 KOLLER ALFRED, AJP 2018, 212 


649 GIGER HANS, BK, Art. 263 OR N 34; HULLIGER/HEINRICH, Handkommentar, Art. 263 
OR N2; ROHRER FLORIAN, SVIT-Kommentar, Art.263 OR N1; BISE/PLANAS, Droit du 
bail, Art.263 OR N7; BLUMER, Rn. 837. 


650 HIGI/WILDISEN, ZK, Art.263 OR N6 ff. 
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FERTIG.651 Nach der Auffassung dieser Autoren ist dieNorm nur auf Geschäfts- 
räume anwendbar. Die analoge Anwendung auf Wohnräume laufe der gesetz- 
geberischen Intention zuwider und widerspreche dem klaren Wortlaut des 
Gesetzes. Zudem würden die Mitbewohner in der Regel eine einfache Gesell- 
schaftbilden und dem Vermieter solidarisch haften. Die Entlassung eines Mie- 
tersbedürfe daher nach den allgemeinen privatrechtlichen Grundsätzen der 
Zustimmung des Vermieters. Der Vermieter könne mit anderen Worten seine 
Zustimmung auch ohne Vorliegen von wichtigen Gründen verweigern.652 


2.2. Rechtsprechung 


Das Bundesgericht hat sich weder zur analogen Anwendungvon Art. 264 OR 
noch zur Anwendung von Art. 263 OR beider Wohnungsmiete geäussert. Es 
bejaht jedoch eine analoge Anwendungvon Art. 263 OR auf die Reduktion von 
Mietern von Geschäftsräumen. Sind etwa Geschäftsräume an zwei Mitmieter 
vermietetund zieht einer davon aus, können die Mitmieter die Übertragung des 
Mietverhältnisses an denjenigen von ihnen vornehmen, der weiterhin in den 
Räumlichkeiten verbleibt.653 
Vereinzelt haben sich kantonale Gerichte mit dieser Thematik befasst 
und sich jeweils für die analoge Anwendung von Art. 264 OR ausgesprochen: 
— Das Kantonsgericht Freiburg bejahte in einem Urteil vom 31. März 2020 
gestütztaufDIETSCHY-MARTENET die analoge Anwendungvon Art. 264 OR 
bei der gemeinsamen Miete.654 Das Gericht wies jedoch auf den fehlenden 
Kontrahierungszwang hin. Entscheidet sich der Vermieter trotz Vorlie- 
gens der Voraussetzungen von Art. 264 Abs. 1 OR gegen eine Weiterfüh- 
rung des Mietvertrags mit dem verbleibenden Mieter, sind beide Mieter 
zwar von ihren Vertragspflichten befreit, müssen das Objekt aber auch 
gemeinsam verlassen.655 


651 FERTIG, HAP, RZ. 8.45. 
652 Vgl. BISE/PLANAS, Droit du bail, Art. 263 OR N7. 


653 Urteil des BGer 4A_352/2012 vom 21. November 2012 E. 3.3 (übersetzt in MRA 2013, 
S. 57 ff.): «Lorsque des locaux commerciaux sont loués à deux colocataires et que Pon 
assiste au départ de Pun d’entre eux, les colocataires procèdent à un transfert de bail 
à celui d’entre eux qui reste en place. Les règles sur le transfert de bail (art. 263 CO) sont 
ainsi applicables par analogie»; vgl. auch LACHAT/GROBET THORENS, Bail à loyer, S. 105, 
S. 760 und S. 763, wonach die Übertragung von sämtlichen Mitmietern gemeinsam 
verlangt werden muss; GIGER HANS, BK, Art. 263 OR N35 weist daraufhin, dass die Mieter 
gemeinsam handeln müssen. Fehlt eine Einigung, müsse zuerst die Liquidation des 
Innenverhältnisses herbeigeführt werden. 


654 Urteil des Kantonsgerichts Freiburg 102 2019 57 vom 31 März 2020 E. 2.4.1. 


655 Urteil des Kantonsgerichts Freiburg 102 2019 57 vom 31 März 2020 E. 2.2.1 in fine. 
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— Eineanaloge Anwendungvon Art.264 OR auf den Fall, da die Mitmieter 
erklären, dass einer von ihnen auszieht und aus dem Vertrag entlassen 
werden will, bejahte im Ergebnis auch das Kantonsgericht Waadt mit 
Urteil vom 10. Januar 2013.656 Es handle sich dabei um eine vorzeitige Rück- 
gabe der Mietsache mit dem Angebot der verbleibenden Mieter als allei- 
nige Nachmieter. Auch das Kantonsgericht Waadt betont, dass der Ver- 
mieter im Rahmen dieser Bestimmung nicht verpflichtet ist, der Vertrags- 
änderung zuzustimmen. Das Gericht bejahte die Befreiung der ausziehen- 
denMieterin, da die Vermieterin eine Antwort auf das Ersuchen der Mieter 
ungerechtfertigt verweigerte und dies im Rahmen von Art. 264 OR zur 
Folge hat, dass der betreffende Mieter befreit wird.657 

— Auchdas Kantonsgericht Genfbejahte in einem Urteil vom 5. April2004 
gestützt auf MICHELI grundsätzlich die analoge Anwendung von 
Art. 264 OR auf die Fälle, da die Mieter gemeinsam den verbleibenden 
Mieter als Ersatzmieter vorschlagen.658 


2.3. Eigene Stellungnahme 


Gemäss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung setzt die «analoge Anwen- 
dungeiner Gesetzesbestimmungaufeinen Sachverhalt, der von dieser nicht 
ausdrücklich erfasst wird, [...] voraus, dass deren Grundgedanke auch für den 
nicht geregelten Fall zutrifft.»659 Ein Analogieschlussist mit anderen Worten 
zulässig, wenn der nicht geregelte Sachverhalt den von der Gesetzesbestim- 
mungerfassten Fällen wertungsmässig bzw. teleologisch entspricht, sodass es 
sich nach dem Gleichheitsgrundsatz rechtfertigt, den Sachverhalt sinngemäss 
gleich zu beurteilen.660 


a  Zuranalogen Anwendung von Art. 264 OR 


Art.264 OR regelt den Fall, dasich ein Vermieter und ein Mieter gegenüberste- 
hen. Mehrparteienverhältnisse werden grundsätzlich nicht geregelt. Folglich 
ist eine analoge Anwendung von Art.264 OR aufdie beschriebenen Konstella- 
tionen zu prüfen, da diesbezüglich eine Regelungslücke vorliegt. 


656 Urteildes Kantonsgericht Waadt vom 10. Januar 2013 E. III/b (übersetzt in mp 2014, S. 41 ff.). 


657 Urteildes Kantonsgericht Waadt vom 10. Januar 2013 E. IIl/c (übersetzt in mp 2014, S. 41 ff.); 
GIGER HANS, BK, Art. 264 OR N53 erachtet das Urteil als zutreffend; vgl. zu den Folgen 
der Versäumnis des Vermieters im Allgemeinen: Urteil des BGer 4C.129/1999 vom 
5. Oktober 1999 E. 2a, in: mp 2000, S. 32 ff.; vgl. auch LACHAT, Bail à loyer, S. 813; HIGI/ 
WILDISEN, ZK, Art. 264 OR N49 und 54. 

658 Zusammengefasst und mit Bemerkungen von KNOEPFLER in DB 2006, S. 27f. 

659 BGE113 III 116E.3. 


660 Vgl. KRAMER, Methodenlehre, S.230. 
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Der Zweck von Art. 264 OR liegt in der (vorzeitigen) Beendigung des Mietver- 
trags. In denerwähnten Fällen wird demgegenüber keine Vertragsbeendigung 
angestrebt, sondern die Fortführung des Vertrags mit einem (einzelnen) Mieter 
bzw. einer anderen Zusammensetzung der Parteien. Die Bestimmungregelt 
mitanderen Worten zwar die vorzeitige Befreiung des Mieters aus dem Miet- 
vertrag, enthält aber nach Lehre und Rechtsprechung keinen Kontrahierungs- 
zwang seitens des Vermieters. Er ist vielmehr frei, den Mietvertrag mit dem 
Ersatzmieter zu den gleichen Bedingungen weiterzuführen, den Vertrag mit 
anderen Bedingungen abzuschliessen oder mit einem Dritten zukontrahieren. 

Dem fehlenden Kontrahierungszwang willDIETSCHY-MARTENETbeieiner 
analogen Anwendungvon Art. 264 OR mit dem Argument Genüge tun, dass es 
dem Vermieter freigestellt sei, den verbleibenden Mieter als Ersatz zu akzeptie- 
ren, und zwar mit der Konsequenz, dass im Fall der Ablehnungbeide das Miet- 
objekt räumen müssen. Dies widerspricht jedoch diametral der von den Par- 
teienin dieser Situation beabsichtigen Rechtsgestaltung. Teilen die Mitmieter 
dem Vermieter mit, dass ein Mitmieter sich lösen und der andere den Vertrag 
übernehmen möchte, so fehlt es gerade am übereinstimmenden Willen der 
Mieter, das Mietobjekt zurückzugeben und den Mietvertrag zu beenden. Dies 
zeigtsich etwa deutlich am vorstehend erwähnten Urteil des Kantonsgerichts 
Freiburg vom 31. März 2020.661 Der bereits ausgezogene Mieter wollte den 
Mietvertrag gemeinsam mit seinem neuen Partner übernehmen. Obwohlder 
Vermieter die Vertragsänderung verweigerte, bewohnten dieser und sein neu- 
er Partner dasMietobjektin der Folge überJahre gemeinsam. Von einem geäus- 
serten Willen, das Mietobjekt aufzugeben, kann diesfalls nicht die Rede sein. 
Die von DIETSCHY-MARTENET beschriebene Konsequenz, dass die Mieter das 
Mietobjekt zurückzugeben haben, falls sich der Vermieter gegen einen Ver- 
tragsschluss mit dem Ersatzmieter entscheidet, widerspricht dem von den 
Mietern erklärten Parteiwillen und kann mithin nicht die (einseitige) vorzei- 
tige Beendigung des Mietvertrags zur Folge haben. Dies istnur dann zu beja- 
hen, wenn die Mieter trotz der Erklärung, wonach das Mietobjekt mit dem 
verbleibenden Mieter weiterzuführen sei, das Mietobjekt auf das genannte 
Datum hin (freiwillig) zurückgeben, und auch der Mieter, der im Mietobjekt 
verbleiben möchte, in die vorzeitige Beendigung des Mietvertrags einwilligt. 
Da es sich um einen Beendigungsgrund handelt, ist der Vermieter nach Lehre 
und Rechtsprechung auch nicht verpflichtet, mit den als Ersatz offerierten Mie- 
tern einen Mietvertrageinzugehen. Das Angebot eines zumutbaren Ersatz- 
mieters reicht mit anderen Worten aus, um sich aus dem Mietvertrag zu be- 
freien. Art.264 OR zwingt den Vermieter jedoch nicht, mit dem Ersatzmieter 


661 Siehe vorne, S.126f. 
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zu kontrahieren oder mit diesem einen Mietvertrag zu den gleichen Bedingun- 
gen einzugehen. Aus diesen Gründen erscheint das skizzierte - sich aufeine 
direkte Anwendung von Art. 264 OR stützende — Vorgehen zum Zweck der Fort- 
führung des Mietvertrags als ungeeignet. 

Gegen eine analoge Anwendung von Art. 264 OR spricht weiter, dass die 
Teilrückgabe eines Mietobjekts in sachlicher Hinsichtgrundsätzlich unzuläs- 
sigist. Die analoge Anwendung von Art. 264 OR würde diesfalls über den eigent- 
lichen Regelungsgehalt der Norm hinausgehen, was einer Anwendung entge- 
gensteht. Eine Analogie kann mit anderen Worten zulasten des Vermieters 
nicht weiter gehen als die direkte Anwendung der Norm. Zieht ein Mieter aus, 
räumt er sein Zimmer und gibt seinen Schlüssel zurück. Eine vollständige 
Rückgabe des Mietobjekts liegtjedoch nicht vor. Bleibt ein Mieter demgegen- 
über im Mietobjekt und lehnt der Vermieter eine Übertragung des Mietverhält- 
nisses ab, so bleibt der ausziehende Mieter weiter gebunden. Die Mitteilung der 
Mieter kann diesfalls als Angebot zur Änderung des Vertrags (Parteiwechsel) 
betrachtet werden, dessen Annahme der Vermieter verweigern kann. 


b Zuranalogen Anwendungvon Art. 263 OR 


Ist beabsichtigt, dass der Mietvertrag mit dem verbleibenden Mieter weiter- 
geführt werden soll, liegt die analoge Anwendung von Art. 263 OR aus einer 
teleologischen Betrachtung näher. Das Bundesgericht bejaht denn auch - wie 
erwähnt- die analoge Anwendung dieser Bestimmung auf die Reduktion von 
Mietern von Geschäftsräumen.$s62 

Obwohl eine entsprechende Regelung für die Wohnungsmiete wün- 
schenswert wäre, sprechen nach der hier vertretenen Auffassung gewichtige 
Gründe gegen eine analoge Anwendung dieser Bestimmung für Wohnräume. 
Zunächst ist die Anwendung von Art. 263 OR ausdrücklich auf die Miete von 
Geschäftsräumen beschränkt. Der Wortlautist klar und in dieser Hinsicht 
nicht auslegungsbedürftig. Die Bestimmung ermöglicht es dem Mieter, dem 
Vermieter einen bestimmten neuen Mieter aufzuzwingen, sofern keine wich- 
tigen Gründe dagegen sprechen (bedingter Anspruch).663 Mit der Übertragung 
des Mietvertrags solldem Geschäftsmieter ermöglicht werden, zusammen mit 
dem Mietvertrag auch seine wirtschaftlichen Güter und Werte einem Nach- 
folger zu übertragen (z.B. Kundenstamm, Lager).664 Dieses Interesse kann 


662 Siehe vorne, S.126. 

663 Botschaft vom 27. März 1985 zur Revision des Miet- und Pachtrechts, BB119851, S. 1443; 
vgl. WEBER ROGER, BSK OR, Art. 263 OR N1. 

664 Botschaft vom 27. März1985 zur Revision des Miet- und Pachtrechts, BB119851, S. 1443; 
ROHRER FLORIAN, SVIT-Kommentar, Art. 263 OR N1. 
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auch bestehen, wenn ein Geschäftspartner auszieht und der verbleibende 
Partner die Geschäfte weiterführt, weshalb eine analoge Anwendung von 
Art. 263 OR auf die Reduktion der Anzahl der Mieter gerechtfertigt ist.665 Ein 
geschäftliches Interesse, dem Vermieter einen neuen Mieter «aufzuzwingen», 
besteht bei der Übertragung von Wohnräumen demgegenüber nicht.666 Der 
Gesetzgeber hat es mit anderen Worten bewusst unterlassen, eine entspre- 
chende Regelung des Parteiwechsels für die Wohnungsmiete vorzusehen. 
Nach dem Gesagten würde eine analoge Anwendung von Art. 263 OR auf die 
Wohnraummiete nicht nur dem klaren Wortlaut des Gesetzes widersprechen, 
sondern auch dem mit dieser Bestimmung anvisierten Zweck.667 

Bei der fehlenden Regelung des Parteiwechsels bei der Wohnraummiete 
handelt es sich nach der hier vertretenen Auffassung um ein qualifiziertes 
Schweigen, was aus methodischen Gründenkeinen Analogieschlusserlaubt.668 
Im Übrigen würdebei der Bejahung der analogen Anwendungeine Art Doppel- 
analogie vorliegen: Einebereits bei Geschäftsräumen nur analoge Anwendung 
von Art. 263 OR würde auch für die Wohnungsmiete analog angewendet, was 
aus methodischer Sicht problematisch wäre. 


2.4. Fazit 


Sowohl eine analoge Anwendung von Art. 264 OR als auch von Art. 263 OR auf 
die aufgeführten Sachverhalte ist nach der hier vertretenen Auffassung abzu- 
lehnen. 

Bei dem von den Mietern gegenüber dem Vermieter geäusserten Ersu- 
chen, das Mietverhältnis aufden verbleibenden Mieter oder einen Ersatzmieter 
für den ausziehenden Mieter zu übertragen, handelt es sich um einen Antrag 
auf Abänderung des Mietvertrags. Der Vermieter kann die Zustimmung zu 
dieser Vertragsänderungohne Angabe von Gründen und ohnerechtliche Nach- 
teile verweigern.669 Im Übrigen gelten die vorstehend zur Teilaufhebung dar- 
gestellten Grundsätze.670 


665 A.M.AELLEN, S.70, wonach eine analoge Anwendung dem Grundsatz von pacta sunt 
servanda widerspreche. 


666 Botschaft vom 27. März 1985 zur Revision des Miet- und Pachtrechts, BB11985 I, 5.1443. 
667 GI.M. ROHRER FLORIAN, SVIT-Kommentar, Art.263 OR N1. 
668 A.M. WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.154f. 


669 Vgl. HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N29, wonach die teilweise Rückgabe der 
Mietsache nicht zu einer Beendigung des Mietverhältnisses führt, sondern - falls vom 
Vermieter akzeptiert- zu einer blossen Vertragsänderung führt; vgl. auch BGE 117 II 
156 E. 3a, wo das Gericht beim Vorschlag eines ungeeigneten Ersatzmieters sinngemäss 
ein Angebot zur einvernehmlichen Vertragsaufhebung annahm. 


670 Siehe vorne, S.114ff. 
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Verweigert der Vermieter die Zustimmung zum Parteiwechsel und sind die 
Mieter sich einig, dass der ausziehende Mieter von seinen Pflichten befreit 
werden soll, ist es den Mietern jedoch unbenommen, eine Haftungsfreistellung 
im Innenverhältnis vorzusehen, und zwar mit der Wirkung, dass der auszie- 
hende Mieter im Aussenverhältnis weiterhin haftbar bleibt, der verbleibende 
Mieter ihn jedoch schadlos hält und sich gegenüber dem Mitmieter verpflichtet, 
sämtliche Schulden alleine zu tragen.671 War mit dem Parteiwechselbezweckt, 
dass ein neuer Lebenspartner als Ersatz für den ausziehenden Mieterin den 
Mietvertrag aufgenommen wird, kann die Mietsache diesem - bei Verweige- 
rung des Parteiwechsels durch den Vermieter - mit Zustimmung des Vermie- 
ters untervermietet werden (vgl. Art.262 OR). 

Finden die Mieter untereinander keine Einigung und will sich der aus- 
ziehende Mieter aus der Haftung im Aussenverhältnis befreien, hat er - sofern 
der verbleibende Mieter einer gemeinsamen Kündigung des Mietvertrags 
nicht zustimmt- die Auflösung des Mietvertrags gerichtlich zu erwirken.672 


IV. Vertragliche Lösungen zur Rückgabe 


Da eine ausdrückliche gesetzliche Regelung des Parteiwechselsbei der gemein- 
samen Miete fehlt,673 ist den Mietvertragsparteien zu empfehlen, die Möglich- 
keit und die Voraussetzungen eines Parteiwechsels im Mietvertrag zu ver- 
einbaren.674 Bei der Vertragsgestaltung sind die Interessen sämtlicher Parteien 
zuberücksichtigen. Der ausziehende Mieter will aus dem Mietvertragentlas- 
sen und von der solidarischen Haftung befreit werden. Der oder die verbleiben- 
den Mieter wollen das Mietverhältnis zu den gleichen Bedingungen weiterfüh- 
ren können. Tragen die Mieter den Mietzinsin der Regelgemeinsam, haben die 
verbleibenden Mieter in der Regelkein Interesse daran, dasssich ein einzelner 
Mieter ohneihr Einverständnis befreien kann. Der Vermieter hat seinerseits 
einInteresseaneinergleichbleibenden Zahlungsfähigkeit der Mieterschaft.675 
Aus diesen Gründen wird namentlich ein vertragliches Teilkündigungsrecht 
nicht den Interessen sämtlicher Parteien gerecht. 

Istbeieiner Mitmieterschaft vorauszusehen, dass es zu häufigen Wechseln 
kommt (z.B. Studenten-WG), empfiehlt es sich, im Mietvertrag eine Bestimmung 
vorzusehen, nach der sich ein ausziehender Student aus dem Mietvertrag 


671 Vgl. auch WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.155 m.w.H. 
672 Zur mittelbaren Beendigung des Mietvertrags: siehe hinten, S. 181ff. 


673 Vgl. DILLIER, S.263, welche die Einführung eines Art. 263a OR vorschlägt, um die 
Übertragung des Mietverhältnisses bei mehreren Mietern zu regeln. 


674 Vgl. HIGI/WILDISEN, ZK, Art.263 OR N6. 
675 Vgl. SCHRADER, S.259. 
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lösen kann, sofern er dem Vermieter gemeinsam mit den übrigen Mitmietern 
einen zumutbaren Ersatzmieteri.S.v. Art.264 Abs. 1OR vorschlägt und der 
Vermieter sich verpflichtet, den - oder einen der vorgeschlagenen - zumut- 
baren Ersatzmieter zu akzeptieren.676 Da der Ersatzmieter in das einheitliche 
Mietverhältnis eintritt, empfiehlt es sich, die vorzeitige Teilrückgabe nicht 
als einseitiges Recht des ausziehenden Mieters zu formulieren, sondern als 
gemeinsam von allen Mietern auszuübendes Recht der Mieter gegenüber dem 
Vermieter. Eine solche Klausel könnte in Anlehnungan Art. 264 OR etwa wie 
folgt lauten: 

«Die Mieterschaft ist berechtigt, ohne eine Kündigungsfristoder einen 
Kündigungstermin einzuhalten, den Vertrag durch gemeinsame Erklärung für 
einen Mitmieter vorzeitig aufzuheben, sofern sie gemeinsam einen für den 
Vermieter i.S.v. Art. 264 OR zumutbaren neuen Mieter vorschlägt; dieser muss 
zahlungsfähig und bereit sein, den Mietvertrag zu den gleichen Bedingungen 
gemeinsam mit den übrigen Mietern zuübernehmen. Die Vermieterschaft ver- 
pflichtet sich, den Vorschlag der Mieterschaft innert angemessener Frist zu 
prüfen und einen vorgeschlagenen zumutbaren Ersatzmitmieter zu akzeptie- 
ren. Akzeptiert der Vermieter einen zumutbaren Ersatzmieter nicht oder nicht 
innert angemessener Frist, so ist der ausziehende Mitmieter aus dem Mietver- 
trag befreit. Sobald der ausziehende Mieter befreit ist und solange der Vermie- 
ter keinen zumutbaren Ersatzmieter akzeptiert, bleibt die verbleibende Mieter- 
schaft von der Bezahlung des Mietzinses$77 anteilsmässig befreit.»678 

Besteht die Mieterschaft aus einer Lebensgemeinschaft (z.B. Konkubinat), 
steht der Trennungsfallim Vordergrund, also die vertragliche Regelung des 
ersatzlosen Ausscheidens eines Mitmieters. Zur vertraglichen Regelung des 
Ausscheidens sind verschiedene Varianten denkbar. Den Interessen sämtlicher 
Parteien - namentlich auch des Vermieters - wird eine Bestimmung gerecht, 
die sich an der analogen Anwendung von Art. 263 OR bei der Geschäftsraum- 
miete zur Reduktion von Mietern orientiert, die Pflicht zur Zustimmung des 
Vermietersjedoch allein von der Zahlungsfähigkeit abhängig macht:679 


676 Vgl. KLEY, S.277 in Fn. 67. 


677 DieNebenkosten wären nach dieser Formulierung weiterhin vollständig von der ver- 
bleibenden Mieterschaft geschuldet. 


678 Diese Regelung will sicherstellen, dass die verbleibende Mieterschaft nicht «bestraft» 
wird, wenn der Vermieter einen zumutbaren Ersatzmieter unberechtigterweise ab- 
lehnt. Bezahlen drei Mieter beispielsweise eine Mietzinse von CHF 3’000.00, so sind die 
verbleibenden 4Mieter beim Auszug eines Mieters diesfalls nur noch verpflichtet, 
monatlich CHF 2’000.00 zu bezahlen. 


679 Ähnlich LACHAT, Bail à loyer, S. 104: «Une clause du contrat de société simple et du bail 
peut prévoir qu’il peut se libérer de Pun et Pautre à certaines conditions, par exemple en 
respectantun préavis [...] et, pour le colocataire restant, en démontrant sa solvabilité.»; 
vgl. auch DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 108f. 
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«Die Mieterschaft kann das Mietverhältnis mit schriftlicher Zustimmung des 
Vermieters aufeinen Mitmieter übertragen. Der Vermieter kann die Zustim- 
mungnur verweigern, wenn dieser nicht zahlungsfähig ist. Stimmt der Ver- 
mieter zu, so tritt der Mitmieter anstelle der gemeinsamen Mieterschaftin das 
Mietverhältnis ein. Der ausscheidende Mitmieter ist von seinen Verpflichtun- 
gen gegenüber dem Vermieter befreit.» 

Alternativ kann vorgesehen werden, dass der ausscheidende Mieter in 
Anlehnung an Art.263 Abs. 4OR noch für eine bestimmte Zeit solidarisch 
mithaftet. 


V. Zwischenfazit 


Die vorzeitige Rückgabe des Mietobjekts gemäss Art. 264 Abs. 1 OR muss bei der 
gemeinsamen Miete durch die Mieter gemeinsam erfolgen. Die Mieter sind 
aber nicht verpflichtet, die gleiche Anzahl von Ersatzmietern vorzuschlagen. 
Sostehtesbeispielsweise einem mietenden Konkubinatspaar, das aus einer 
Wohnung auszieht, frei, auch nur einen einzelnen Ersatzmieter vorzuschla- 
gen.680 Abzugrenzen von der gemeinsamen vorzeitigen Rückgabe ist der Fall, 
in dem ein einzelner Mieter «seinen Anteil» der Mietsache zurückgeben will. 
Eine solche vorzeitige Teilrückgabe ist unzulässig.681 Anders ist der Fall zu be- 
urteilen, indem die Mieter gemeinsam handeln und verlangen, dass das Miet- 
verhältnis von beiden Mietern aufeinen verbleibenden Mieter übertragen wird. 
Beispielsweisetrenntsich ein Konkubinatspaar und schlägt den verbleibenden 
Partner als Ersatzmieter vor. Beider Wohnungsmiete lässt sich ein solcher Par- 
teiwechsel nach der hier vertretenen Auffassung gegenüber dem Vermieter 
jedoch nicht erzwingen. Sowohl eine analoge Anwendung von Art. 264 OR als 
auch Art. 263 OR auf die aufgeführten Sachverhalte ist abzulehnen. Beim Ersu- 
chen der Mieter, das Mietverhältnis auf den verbleibenden Mieter oder einen 
Ersatzmieter für den ausziehenden Mieter zu übertragen, handelt es sich ledig- 
lich um einen Antrag auf Abänderung des Mietvertrags, der vom Vermieter 
ohne Grund und ohne Rechtsnachteile abgelehnt werden kann.682 Den Ver- 
tragsparteien istzuempfehlen, das Recht aufeine einseitige Vornahme eines 
Parteiwechsels vertraglich vorzusehen.683 


680 Siehe vorne, S.121. 
681 Siehe vorne, S.122f. 
682 Siehe vorne, S.124 ff. 
683 Siehe vorne, S.131ff. 
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Beendigung des gemeinsamen 
Mietvertrags durch Kündigung 


1. Kapitel: Allgemeines zur Kündigung bei 
mehreren Mietern 


I. Die Kündigung als unteilbares aufhebendes Gestaltungsrecht 


Wer kündigt, übtein Gestaltungsrecht aus, also eine gesetzliche oder vertrag- 
liche Befugnis, durch einseitige Willenserklärung die Rechtsstellung eines 
anderen zu verändern.s8 Dem Inhalt nach handelt es sich um ein aufhebendes 
Gestaltungsrecht, das «ex nunc» wirkt.685 Beim einfachen Mietvertragkann 
dieses Gestaltungsrecht von der jeweiligen Partei, also vom Vermieter oder 
vom Mieter, ausgeübt werden. 

Liegt auf einer Seite des Vertrags eine Parteiengruppe vor, namentlich im 
Fall mehrerer Mieter, steht das Kündigungsrecht nicht jeder Partei allein zu, 
sondern nur allen gemeinsam. Die Kündigung als aufhebendes Gestaltungs- 
recht ist unteilbar.686 Sind mehrere Mieter oder Vermieter am Mietvertrag 
beteiligt, steht die Kündigung mithin nur allen Mietern oder Vermietern 
gemeinsam zu und muss gegenüber allen Vermietern bzw. Mietern aus- 
geübt werden, sei es persönlich oder über einen Vertreter;687 ansonsten ist 
die Kündigung nichtig und entfaltet keine Rechtswirkung.688 Das einheitliche 


684 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn.65. 


685 BGE 140 III 598 E. 3.2; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 72; HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor 
Art. 266-2660 OR N 34. 


686 SCHMID JÖRG, S.35; GIGER HANS, BK, Vor Art. 266-2660 OR N 10; HIGI/BÜHLMANN, ZK, 
Vor Art. 266-2660 OR N 34 und N 84; Weber Roger, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 68; 
KAISER, Rz3. 

687 Zur Vertretung: siehe hinten, S.148 ff. 

688 BGE 140 III 491 E. 4.2.1; 140 III 598 E. 3.2; 136 III 431 E. 3.1 (übersetzt in: Pra 2011 NT. 18, 
5.123 ff.); Urteile des BGer 4A_352/2012 vom 21. November 2012 E. 3.2; 4AA_437/2009 vom 
11 November 2009 E. 4.3.3; 4A_189/2009 vom 13. Juli 2009 E. 1.1; 4C.17/2004 vom 2. Juni 
2004 E. 5.3.1(übersetztin: MRA 2005, S.11ff.); 4C.6/2002 vom 10. September 2002 E. 5; 
4C.331/1993 vom 20. Juni 1994 E. 5b, in: SJ 1995, S. 53 ff.; siehe auch HIGI/BÜHLMANN, 
ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 84; MÜLLER, SVIT-Kommentar, Vor Art. 266-2660 N 33; 
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Rechtsverhältnis, das durch den gemeinsamen Mietvertrag hergestellt wird, 
kann nur ein einziges Malund für alle Vertragsparteien aufgelöst werden.689 


I. Form und Zustellung der Kündigung 


Nachfolgend werden in erster Linie die Besonderheiten aufgezeigt, die bezüg- 
lich Form und Zustellung der Kündigung für den Mietvertrag mit mehreren 
Mietern zu beachtensind. Aspekte, die die einfache und diegemeinsame Miete 
gleichermassen betreffen, werden nicht oder nur am Rande behandelt. 


1. Allgemeines 
1.1. Formerfordernisse im Überblick 


Gemäss Art. 2661 Abs. 1 OR müssen bei der Miete von Wohn- und Geschäftsräu- 
men sowohl der Vermieter als auch der Mieter schriftlich kündigen. Die Ver- 
mieterschaft muss gemäss Absatz2 miteinem Formular kündigen, das vom 
Kanton genehmigt ist und das angibt, wie die Mieterschaft vorzugehen hat, 
wenn sie die Kündigunganfechten oder eine Erstreckung des Mietverhältnis- 
ses verlangen will. Besondere Schutzvorschriften sind bei der Kündigung einer 
Familienwohnung zu beachten (Art. 266m und Art. 266n OR). Die Kündigung 
istnichtig, wennsienichtden Artikeln 2661bis266n entspricht (Art. 2660 OR).690 

Die Formvorschriften gelten grundsätzlich für alle Wohn- und Geschäfts- 
räumeim Sinne von Art. 253a OR.691 Als Kündigung im Sinne der Bestimmun- 
gen zu verstehen ist jede ordentliche oder ausserordentliche Kündigung des 
Mietverhältnisses gemäss Gesetz oder Vertrag.692 


WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.170 und S. 175; DERSELBE, BSK OR, 
Art.266a OR N ıb und Art. 2660 OR N 4; BOHNET/DIETSCHY, Droit du bail, N33 zu Art. 253 
OR; BOHNET/DIETSCHY, Droit du bail, Art. 266a N18 OR; KAISER, RZ 3; LACHAT, Bail à lo- 
yer, S. 101 und 838; MICHELI, S. 12; SCHMID HANS, S 375; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, 
S.97f. und S. 107 f.; JACQUEMOUD ROSSARI, S. 100 und S. 103; SCHMID JÖRG, S. 35. 


689 BGE1361III431E.3.1(übersetztin: Pra 2011 Nr. 18, S. 123 ff.); Urteile des BGer; 4A_189/2009 
vom13.Juli 2009 E. 1.1; 4C.17/2004 vom 2. Juni 2004 E. 5.3.1 (übersetztin: MRA 2005, 
S.11ff.); 4C.331/1993 vom 20. Juni 1994 E. 5b, in: SJ 1995, S. 53 ff.; JACQUEMOUD ROSSARI, 
S. 100; vgl. aber OESCHGER, Mietrecht für die Praxis, S. 775 f., welche die Kündigung von 
einem verbleibenden Mieter ausnahmsweise als gültig erachtet, wenn der andere schon 
lange ausgezogen ist und kein Interesse mehr am Mietobjekt hat. Dazu näher hinten, 
S.157f. 


690 MÜLLER, SVIT-Kommentar, Vor Art. 266-2660 OR N55. 


691 HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 266l OR N3; MÜLLER, SVIT-Kommentar, Art. 2661-2660 ORN 4; 
BLUMER, Kurzkommentar, Art. 2661-2660 OR N1. 

692 HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 266l OR N 4; und Art. 266m-266n N 20; MÜLLER, SVIT-Kommen- 
tar, Art. 2661-2660 N 4; BLUMER, Kurzkommentar, Art. 2661-2660 OR N1; vgl. auch 
WEBER ROGER, BSK OR, Art. 266l OR N4. 
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Von den Formvorschriften nicht erfasst sind alle übrigen (einseitigen) Erklärun- 
gen der Parteien, die mittelbar (z.B. Antragzu einem Aufhebungsvertrag) oder 
unmittelbar (z.B.Rücktrittserklärung)zur AuflösungdesMietvertragsführen.693 


1.2. Zustellung und Empfang der Kündigung 


Bei der Kündigung handelt es sich um eine empfangsbedürftige Willenserklä- 
rung: Das Wirksamwerden setzt mithin voraus, dass die Erklärung dem Adres- 
saten zugeht.694 Das Mietrecht enthält keine besonderen Bestimmungen zum 
Zugang, weshalb die allgemeinen vertraglichen Grundsätze gelten. Vorbehält- 
lich zweier Sonderfälle, die durch die bundesgerichtliche Rechtsprechungbe- 
gründet wurden (Mitteilungeiner Mietzinserhöhung im Sinne von Art. 269d OR 
und die Zustellung der Zahlungsaufforderung nach Art. 257d Abs. 1OR), gilt 
im Mietrecht die absolute Empfangstheorie.695 Gemäss dieser Theorie geht 
eine mittelbare Erklärung (z.B. schriftliche Kündigung) dem Adressaten zu, 
sobald sie in seinen Machtbereich gelangt. Eine tatsächliche Kenntnisnahme 
ist für ein Wirksamwerden der Erklärung nicht erforderlich.696 Kann bei- 
spielsweise eine eingeschriebene Sendung weder dem Empfänger noch einer 
zur Entgegennahme befugten Person ausgehändigt werden, hinterlässt der 
Postbote eine Abholungseinladung im Briefkasten oder im Postfach. Der Brief 
gilt als empfangen, sobald der Adressat gemäss Abholungseinladung bei der 
betreffenden Poststelle Kenntnis nehmen kann. Wann der Empfänger tatsäch- 
lich Kenntnis nimmt, ist für den Zeitpunkt des Zugangs nicht relevant.697 Der 
Absender trägt mithin grundsätzlich das Risiko dafür, dass die Erklärungin 
den Machtbereich des Adressaten gelangt (z.B. Versand anrichtige Adresse698). 
Der Adressat hat demgegenüber dafür besorgt zu sein, von einer zugegange- 
nen Kündigung auch tatsächlich Kenntnis zu nehmen und sich so zu organisie- 
ren, dass ihm diese möglich ist (z.B. bei Abwesenheit wegen Ferien).699 

Die Erklärung geht einem Adressaten auch zu, wenn die Erklärungeiner 
Drittperson ausgehändigt wird, die entweder zur Entgegennahme ermäch- 
tigt wurde oder nach der Verkehrsauffassung als befugt und geeignet anzu- 
sehen ist, die Erklärung für den Adressaten in Empfang zu nehmen (passive 


693 HIGI/WILDISEN, ZK, Art.2661OR N 5; ähnlich WEBER ROGER, BSK OR, Art.2661ORN4. 
694 Zum Ganzen statt vieler: GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 194 ff. m.w.H. 


695 Vgl. dazu BÄRTSCHI/ACKERMANN, Verspätete Anfechtung, Rz. 17. 


696 BÄRTSCHI/ACKERMANN, Verspätete Anfechtung, Rz. 27 m.w.H. 


697 BÄRTSCHI/ACKERMANN, Verspätete Anfechtung, Rz.28 mit Verweis auf BGE 140 III 
244E.5.1. 
698 Zur Zustellung bei Wohnsitzwechsel eines Mitmieters: siehe hinten, S.144. 


699 BGE 143 II 15 E. 4.1 (übersetzt in Pra 2017 Nr. 45, S. 437 ff.); BÄRTSCHI/ACKERMANN, 
Empfang bei Ferienabwesenheit; vgl. auch BACHOFNER, Rn.136f. m.w.H. 
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Vertretung).700 Dies gilt nach der Rechtsprechung etwa für Ehegatten, diein 
einer gemeinsamen Wohnung leben.701 Ob eine Ermächtigung zur Entgegen- 
nahme vorliegt, entscheidet sich nach den Umständen im Einzelfall. Nach 
einem allgemeinen Grundsatz ist zur passiven Vertretung befugt, wer zur 
aktiven Stellvertretung ermächtigt wurde, weshalb der Mieter etwa darauf 
vertrauen darf, dass die von der Vermieterschaft beauftragte Liegenschafts- 
verwaltung zur Entgegennahme ermächtigt ist.702 Vergleichbar ist die Rechts- 
lage bei Mitmietern, die eine einfache Gesellschaft bilden. Sind sie zur Ge- 
schäftsführung befugt, was vorbehältlich abweichender Abreden gestützt auf 
Art. 535 Abs. 1OR der Fall ist, 703 liegt eine passive Vertretungsbefugnis der ein- 
zelnen Gesellschafter vor.704 


2. Die Kündigung der Mieter 
2.1. Formerfordernisse im Allgemeinen 


Bei der Kündigung durch mehrere Mieter ist Schriftlichkeit verlangt 
(Art. 2661 Abs. 1 OR). Der hier verwendete Begriff der Schriftlichkeit entspricht 
demjenigen der sog. einfachen Schriftlichkeiti.S.v. Art. 13-15 OR.705 Schrift- 
lichkeit verlangt im Allgemeinen neben der Erklärungin Schriftform (d.h. Ver- 
urkundung desErklärungsinhalts) die eigenhändige Unterschrift des oder 
der Verpflichteten (Art. 13 und Art. 14 Abs. 1OR).706 Nicht ausreichend sind so- 
mit Kündigungen per E-Mail, Fax oder SMS.707 Der eigenhändigen Unterschrift 
gleichgestellt ist die qualifizierte elektronische Signatur gemäss Art.14 
Abs. 2bisOR. 


700 Urteil des BGer AA_325/2010 vom 1. Oktober 2010 E. 3.1. 


701 BGE 118 II 42 E. 3b; vgl. auch Urteile des BGer 4A_325/2010 vom 1. Oktober 2010, E.3.1 
und 4A_673/2012 vom 21. November 2012, E. 3.1. 


702 Urteil des BGer 4A_325/2010 vom 1. Oktober 2010 E. 3.1 m.w.H. 


703 Nach dem dispositiven Recht gilt der Grundsatz, dass jeder Gesellschafter zur Ge- 
schäftsführung berechtigt und verpflichtet ist (Einzelgeschäftsführungsbefugnis); 
vgl. dazu HANDSCHIN, BSK OR, Art. 535 OR N 3 m.w.H. Siehe dazu auch vorne, S. 91 ff. 


704 Vgl. Art.543 Abs. 3 OR; FELLMANN/MÜLLER, BK, Art. 543 OR N98; vgl. auch HANDSCHIN/ 
VONZUN, ZK, Art. 543 OR N 74; SETHE, Kurzkommentar, Art.543 OR N3.; a.M. JUNG, 
Handkommentar, Art. 543 OR N3; PESTALOZZI/VOGT, BSK OR, Art. 543 OR N23, nach 
welchen jeder Gesellschafter vermutungsweise zur passiven Stellvertretung befugtist. 

705 Vgl. Urteil des BGer 4C.308/2004 vom 10. November 2004 E. 2.2.2; HIGI/WILDISEN, ZK, 
Art. 266l OR N9; MÜLLER, SVIT-Kommentar, Art. 2661-2660 OR N 8-12; WEBER ROGER, 
BSK OR, Art. 266l OR N 2; BLUMER, Kurzkommentar, Art. 2661-2660 OR N 2; HULLIGER/ 
HEINRICH, Handkommentar, Art. 2661-0 OR N2. 

706 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 504; SCHMIDLIN, BK, Vor Art. 12-15 OR N 3; SCHÖNENBER- 
GER/JÄGGI, ZK, Art.13 ORN 5ff.; WEBER ROGER, BSK OR, Art.2661 OR N2; KUT, Hand- 
kommentar, Art.130RN4. 


707 BACHOFNER, Rn. 219. 
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Beimehreren Personen ist Art. 13 OR zu beachten, wonach ein Vertrag, für den 
die schriftliche Form gesetzlich vorgeschrieben ist, die Unterschriften aller 
Personen tragen muss, die durch ihn verpflichtet werden sollen. Die Bestim- 
mung findet trotz des engen Wortlauts seinem Sinn nach auch Anwendung 
aufeinseitige Rechtsgeschäfte, insbesondere aufdie Ausübung vertraglich 
eingeräumter Gestaltungsrechte (z.B. Kündigung).708 Angewendet auf die 
Kündigung bedeutet dieses Erfordernis, dass das Kündigungsschreiben von 
allen Mitmietern (eigenhändig) zu unterzeichnen ist.709 

Mit der eigenhändigen Unterschrift bringt der Erklärende seinen Erklä- 
rungswillen deutlich zum Ausdruck.710 Eine im Sinne von Art. 14 Abs. 2 OR auf 
mechanischem Weg nachgebildete Unterschrift genügt nicht zur Kündigung 
des Mietvertrags.74 Fraglich und in der Lehre umstritten ist, ob und in welchen 
Fällen die Erfordernisse der einfachen Schriftlichkeit erfüllt sind, wenn moder- 
ne (schriftliche) Kommunikationsmittel verwendet werden. Einbeachtlicher 
Teil der Lehre bejaht im Grundsatz die Schriftlichkeit i.S.v. Art. 13 OR einer per 
E-Mail versandten original (eigenhändig) unterzeichneten undeingescannten 
Urkunde.712 Dies erscheint zeitgemäss und sachgerecht. 

Die Kündigung muss zwar gemeinsam erklärt werden, kann jedochin 
separaten Schreiben erfolgen, wobei zur Fristberechnung aufden Zeitpunkt 
des Empfangs des zuletzt eingegangenen Schreibens abzustellen ist.713 Fehlt 
jedoch die gültige Unterschrift auch nur eines Mitmieters, entfaltet die Kündi- 
gunggrundsätzlich keine Wirkung (vgl. Art. 13 OR). Vor Beginn der Kündigungs- 
frist kann dieser Mangel in der Regel noch geheilt werden.?14 An die Stelle der 
nichtigen Kündigung kann (fristgerecht) immer eine gültige, korrekt unter- 
zeichnete treten.715 Aufgrund der Nichtigkeit der formungültigen Kündigung 


708 MÜLLER, BK, Art.13 OR N11 und N106; SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK OR, Art.13 
OR N2; STEHLE, Präjudizienbuch OR, Vor Art. 11-16 OR N1. 

709 OESCHGER, Mietrecht für die Praxis, S. 774; HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273C OR 
N124. 

710 HIGI/WILDISEN, ZK, Art.2661OR N10. 

711 MÜLLER, SVIT-Kommentar, Art. 2661-2660 OR N5. 

712 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, BSK OR, Art.13 OR N14c; GERICKE/IVANOVIC, S. 341; 
SCHWENZER, N 31.14; KUT, Handkommentar, Art.130RN 6; vgl. auch WIEGAND/HURNI, 
Kurzkommentar, Art. 130RN 5, wobei diese einschränkend vertreten, dass dies nur 
im Anwendungsfall von Art. 14 Abs. 2 OR zulässig sei, d.h. wenn eine Faksimileunter- 
schrift verkehrsüblich ist. 

713 BACHOFNER, Rn.220; MAAG, HAP, Rz.2.52. 

714 Siehe näher hinten, S. 153. 

715 HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c N 105; HIGI/WILDISEN, ZK, Art.2660 OR N16; 
HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art.266-2660 OR N135; MÜLLER, SVIT-Kommentar, 
Art. 2661-2660 OR N 52. 
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gilt die anschliessende gültige Kündigung als erstmalige Kündigung.”7!$ In der 
Praxis setzt der Vermieter bzw. der Liegenschaftsverwalter den Mietern zu- 
weilen aus Kulanz eine kurze Nachfrist zur Verbesserung der Kündigung mit 
dem Zusatz, dass die Kündigung bei fristgemässer Verbesserungals wirksam 
erfolgt erachtet wird (d.h., auch wenn die Kündigungsfrist nicht eingehalten 
wird). Der Vermieter erkennt diesfalls nicht die unheilbar nichtige, sondern die 
(verspätet) formgültige Kündigung als grundsätzlich wirksam an.717 

Die Kündigungkann auch über einen Vertreter ausgesprochen werden, 
namentlich durch einen der Mitmieter. Betreffend die Form der Kündigung 
interessiert in diesem Zusammenhangin erster Linie, ob und inwiefern das 
Vertretungsverhältnis aus der Kündigungserklärung hervorzugehen hat. 
Daraufist zurückzukommen. 718 


2.2. Bei der Familienwohnung (Art. 266m OR) 


Dient die gemietete Sache als Wohnung der Familie, kann ein Ehegatte den 
Mietvertrag nur mit der ausdrücklichen Zustimmung des anderen kündigen 
(Art.266m Abs. 1OR). Kann der Ehegatte diese Zustimmung nicht einholen oder 
wird sie ihm ohne triftigen Grund verweigert, so kann er den Richter anrufen 
(Art. 266m Abs. 2 OR). Die gleiche Regelung gilt sinngemäss bei eingetragenen 
Partnerschaften (Art. 266m Abs. 3 OR). 

Bei Art. 266m OR handelt es sich um eine Vorschrift zum Schutz der Fami- 
lienwohnung. Die Bestimmung wurde in ihrer ursprünglichen Fassung im Zuge 
der Eherechtsrevision per 1.Januar 1988 eingeführt, und zwarin Art. 271a Abs. 3 
aOR.719 Die altrechtliche Bestimmung verwies auf den heute unverändert 
bestehenden Art. 169ZGB. Auch ohne einen ausdrücklichen Verweis stellt 
Art. 266m in seiner heutigen Fassung einen auf die mietrechtliche Kündi- 
gung beschränkten Anwendungsfall der eherechtlichen Schutzbestimmung 
von Art. 169 ZGB dar. Sowohl Art. 169 ZGB wie auch Art. 266m OR bezwecken 
den Schutz der ehelichen Gemeinschaft bzw. Familie und deren Familien- 
wohnung vor eigenmächtigem Handeln eines der Ehegatten oder eingetra- 
genen Partners.720 


716 HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 2660 OR N 16. 
717 Vgl. HIGI/WILDISEN, ZK, Art.2660 OR N16. 
718 Siehe hierzu hinten, S.154f. 


719 Vgl. Botschaft über die Änderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Wirkungen 
der Eheim allgemeinen, Ehegüterrecht und Erbrecht) vom 11. Juli 1979, BBl1979 II 1191, 
S.1264f.; Art. 271a Abs. 3 OR lautete wie folgt: «Der Mieter kann den Mietvertrag nur mit 
Zustimmung seines Ehegatten nach den Bestimmungen des Eherechts kündigen.» 
Vgl. auch MONTINI/MONTINT, S. 364. 


720 BGE11411396E.5a. 
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Der Begriff der Familienwohnung stammt aus dem Eherecht und wird im 
Mietrecht gleichbedeutend verwendet.721 Als Familienwohnunggilt im Allge- 
meinenderOrt, derdenMittelpunktdesEhe-undFamilienlebensdarstellt.722 
Nicht anwendbar ist die Bestimmung aufPersonen, dieineiner nichtehelichen 
Lebensgemeinschaft leben oder als Paar nicht eingetragen sind. Eine analoge 
Anwendung wird von der herrschenden Lehre abgelehnt.723 

Die Bestimmung kommt unabhängig davon zur Anwendung, ob das Miet- 
verhältnis ordentlich oder ausserordentlich gekündigt wird.724 Andere Hand- 
lungen, die unmittelbar oder mittelbar zur Beendigung des Mietverhältnisses 
führen können (z.B. der Abschluss eines Aufhebungsvertrags, die vorzeitige 
Rückgabe der Mietsache, die Nichtausübungeiner Option), sind nach der herr- 
schenden Auffassung nicht von Art. 266m OR erfasst, 725 fallen aber gegebenen- 
falls unter die Bestimmung von Art. 169 ZGB.726 

Fraglich ist, ob Art. 266m OR auch bei der gemeinsamen Miete von Ehe- 
leuten oder eingetragenen Partnern zur Anwendungkommt. Nach einem klei- 
nen Teil der Lehre ist die in Art. 266m OR geforderte ausdrückliche Zustimmung 
nur in denjenigen Fällen bedeutsam, in denen nur ein Ehegatte mietet.727 
Gemäss einem überwiegenden Teil der Lehre ist es für die (sachliche) Anwend- 
barkeit dieser Bestimmungjedoch unerheblich, ob eine einfache Miete mit 
einem Ehegatten oder eingetragenen Partner vorliegt, oder ob diese die 
Familienwohnung gemeinsam mieten. Begründet wird dies mit dem Argu- 
ment, dass dieSchutzbestimmungen von Art. 169ZGB undsomit auch Art. 266m 


721 HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N 125 m.w.H.; zum Begriff der Familien- 
wohnung näher: HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 169 ZGB N13 ff.; Schwander, 
BSK ZGB, Art.169 ZGB N 6-14. 


722 BGE118 II 489 E. 2; Urteil des BGer 4C.441/2006 vom 23. März 2007 E. 4.3.2; SCHWAN- 
DER, BSK ZGB, Art.169 ZGB N 6; FANKHAUSER, Kurzkommentar, Art.169 ZGB N3; 
HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art.169 ZGB N 16. 


723 BACHOFNER, Rn. 224 m.w.H.; BARRELET, Droit du bail, Art.266m OR N3; LACHAT, 
Commentaire Romand, Art.266m OR N2; MÜLLER, SVIT-Kommentar, Art. 2661-2660 
OR N 30; vgl. auch DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.110. 


724 HASENBÖHLER, ZK, Art.169 ZGB N49; GUICHARD, S.74f.; HIGI/WILDISEN, ZK, 
Art.266m-266n OR N 20. 


725 HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art.253-273c OR N135; HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 266m-266n 
OR N20. In Abweichung dazu die Anwendung von Art. 266m OR auf die vorzeitige 
Rückgabe nach Art. 264 OR bejahend: DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 111; DE- 
SCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY, N 214; BRÄNDLI, Mietrecht für die Praxis, S.849. 


726 Vgl. HIGI/WILDISEN, ZK, Art.266m-266n OR N 20; dazu näher HAUSHEER/REUSSER/ 
GEISER, BK, Art.169 ZGB N A1ff.; HASENBÖHLER, ZK, Art.168ZGBNO9. 


727 HULLIGER/HEINRICH, Art. 2661-0 OR N 6; ähnlich BÜCHLER/VETTERLI, S. A6f. 
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OR einen weitergehenden Schutz bieten als das Gemeinschaftsverhältnis.728 
Ob Art. 266m OR auch bei der gemeinsamen Miete zur Anwendung gelangt, 
musste das Bundesgericht - soweit ersichtlich — noch nicht entscheiden. 729 

Zwar fehlt es bei der gemeinsamen Miete von Ehegatten an der typischen 
Schutzbedürftigkeit, für die Art. 266m OR geschaffen wurde, da die (Teil-) 
Kündigung nur eines Ehegatten von vornherein keine Rechtswirkung ent- 
faltet,730 aber anders als bei der Kündigung eines gemeinsamen Mietverhält- 
nisses schränkt Art. 266m OR die Vertretungsmöglichkeit eines Ehegatten zur 
Kündigungein. So hat gemäss Art. 266m OR ein Ehegatte «ausdrücklich» zuzu- 
stimmen.731 Die Zustimmung kann zusätzlich nur bezogen auf eine konkrete 
Rechtshandlungerteilt werden.732 Ausgeschlossen ist gemäss der genannten 
Erfordernisse an die Zustimmung des Ehegatten sowohl die Kündigung des 
anderen Ehegatten gestützt auf eine allgemein erteilte Vollmacht?33 als auch 
diejenige durch eine allenfalls behauptete stillschweigende bzw. konkludente 
Vollmacht des anderen.734 Aufgrund dieses weitergehenden Schutzes von 
Art.266m OR ist diese Bestimmungrichtigerweise auch auf die gemeinsame 
Miete anzuwenden. 

Art.266m OR schreibt nicht vor, an wen sich die Zustimmungrichtet.735 
Gemäss überwiegender Auffassung in der Lehre muss die Zustimmung dem 


728 HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art.253-273c OR N134; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, 
S.111; ZIHLMANN, S. 28f.; HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 266m-266n OR N 18; GUHL/KOLLER, 
S. 453, ohne nähere Begründung auch BARRELET, Droit du bail, Art. 266m OR N 2; PER- 
MANN, OFK, Vor Art. 253-2748 OR N 61; PERMANN, mp 1997, S.196 und JACQUEMOUD 
ROSSARI LAURA, S. 203; MENGE, S. 32; vgl. auch FUTTERLIEB, immobilia, S. 29; vgl. auch 
die eherechtliche Lehre: HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art.169ZGB N 26; HASENBÖH- 
LER, Art. 169 ZGB N 38; FANKHAUSER, Kurzkommentar, Art. 169 ZGB N2; HASENBÖHLER, 
MRA 1995, S. 234 f.; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 169 ZGB N26; SCHWANDER, 
BSK ZGB, Art. 169 ZGB N12; HASENBÖHLER, ZK, Art. 169 ZGB N 38; GUICHARD, S. 44 ff. 


729 Andeutungsweisein BGE 137 II 208 E. 2.3 (übersetzt in: Pra 2011 Nr. 106, S. 757 ff.): «Or, 
selon la doctrine, les locaux commerciaux, qui servent également à Phébergement 
d’epoux dont Pun d’eux au moins est titulaire du bail [...], doivent bénéficier de la 
protection accordée par les art. 266m à 266n CO.» Betreffend die Bestimmung von 
Art. 266n OR hat das Bundesgericht die Anwendung auf die gemeinsame Miete bejaht: 
siehe dazu hinten, S.146. 


730 Siehe hierzu hinten, S.158 ff. 
731 SCHMID HANS, S. 376 m.w.H.; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 169 ZGB N26. 


732 Indiesem Sinne geht der Schutz von Art. 169 ZGB bzw. Art. 266m OR weiter: vgl. HASEN- 
BÖHLER, ZK, Art. 169 ZGB N38; BARRELET, Droit du bail, Art. 266m OR N17; HIGI/BÜHL- 
MANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N131; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 169 ZGB N26; 
vgl. auch SCHWANDER, BSK ZGB, Art. 169 ZGB N17; HASENBÖHLER, MRA 1995, S. 235; 
MICHELI, S. 12; RUOSS, S. 77 f.; SCHMID HANS, S. 376. 


733 Vgl. MICHELI, S. 12; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 169 ZGB N26 und 47; SCHWAN- 
DER, BSK ZGB, Art. 169 ZGB N 17; RUOSS, S. 88; SCHMID HANS, S. 376; vgl. auch HASEN- 
BÖHLER, MRA 1995, S. 235. 


734 Vgl. HASENBÖHLER, MRA 1995, S. 235; BARRELET, Droit du bail, Art. 266m OR N17. 
735 BARRELET, Droit du bail, Art. 266m OR N20. 
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Vermieter zugehen.736 Mangels gesetzlicher Vorschrift ist nicht verlangt, dass 
die Zustimmung schriftlich erfolgt.737 Zu Beweiszwecken ist esin der Praxis 
jedoch empfehlenswert, eine schriftliche Zustimmung zu verlangen.738 In der 
Regel erfolgt die Zustimmung des Ehegatten durch Mitunterzeichnung der 
Kündigung. 739 Kündigen beide mietenden Ehegatten ausdrücklich im Sinne 
von Art.2661OR oder kündigt ein Ehegatte für beide gestützt auf eine aus- 
drückliche Spezialvollmacht”40 des anderen, die dem Vermieter im Sinne von 
Art.266m OR zugeht, so istin diesen Rechtshandlungen des anderen Ehegatten 
(auch) eine ausdrückliche Zustimmung zu eben dieser Kündigung zu verste- 
hen.741 Mit anderen Worten ist es diesfalls in der Praxis grundsätzlich nicht 
erforderlich, vom betreffenden Ehegatten eine separate Zustimmungserklä- 
rung zu verlangen. 

Die Ehegatten haben die Kündigungsfristen einzuhalten.742 Kündigt der 
mietende Ehegatte beispielsweise am 20. Juni für den 30. September, so muss 
er sicherstellen, dass der andere Gatte seine Zustimmung vor dem 30.Juni 
erteilt.743 Die Zustimmung muss mithin spätestens bis zum Beginn der Kün- 
digungsfrist erfolgen. Ansonsten gilt die Kündigung erst auf den nächstmög- 
lichen Termin.74 

Fraglich ist, ob bei einer gemeinsamen Miete der Ehegatten oder eingetra- 
genen Partner ebenfalls der Richter angerufen werden kann, wenn ein Ehegatte 


736 BARRELET, Droit du bail, Art.266m OR N 20; WEBER ROGER, BSK OR, Art. 266m/266n 
ORN3; HULLIGER/HEINRICH, Handkommentar, Art. 2661-0 OR N 6; HIGI, Art. 266m-266n 
OR N 22; HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 169 ZGB N 47f.; GUICHARD, S. 115; HASEN- 
BÖHLER, MRA 1995, S. 238; a.M. GUHL/KOLLER, S. 453; RUOSS, S. 87; HASENBÖHLER, ZK, 
Art.169 ZGB N61. 

737 DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 111; WEBER ROGER, BSK OR, Art.266m/266n OR N3; 
HASENBÖHLER, ZK, Art.169 ZGB N60; HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 266m OR N21; 
GUICHARD, S. 123; a.M. SCHWANDER, BSK ZGB, Art. 169 ZGB N19, welcher das Schrift- 
formerfordernis für die mietrechtlichen Schutzbestimmungen bejaht. 

738 Zur Beweisbarkeit: SCHWANDER, BSK ZGB, Art. 169 ZGB N19; HASENBÖHLER, MRA 
1995, S. 240; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 111. 

739 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MÜLLER, N 08.112; ZIHLMANN, S. 115. 

740 ZIHLMANN,S.115. 

741 Ähnlich HASENBÖHLER, MRA 1995, S. 235, nach welche die Ehegatten das Mietverhält- 
nis nur entweder durch gemeinsame ausdrückliche Kündigung auflösen können 
oder aber der eine von ihnen spricht die Kündigung mit ausdrücklicher Zustimmung 
des anderen für beide aus. 

742 MÜLLER, SVIT-Kommentar, Art.2661-2660 ORN 37; WEBER ROGER, BSK OR, Art. 266m/266n 
OR N 4; SCHWANDER, BSK ZGB, Art. 169 ZGB N18; HASENBÖHLER, MRA 1995, S. 238; 
DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.111; a.M. BARRELET, Droit du bail, Art. 266m OR 
N23 mit Hinweis auf GUICHARD, S. 139, wonach die spätere Zustimmung einen retro- 
aktiven Effekt habe, wenn der Vermieter die Kündigung nicht sofort zurückweist. 


743 BARRELET, Droit du bail, Art. 266m OR N 23; GUICHARD, S.137 m.w.H. 


744 GIGERHANS, BK, Art. 266m OR N22; BARRELET, Droit du bail, Art. 266m OR N23; WEBER 
ROGER, BSK OR, Art. 266m/266n OR N 4; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 111 m.w.H. 
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die Mitwirkung bei der Kündigung verweigert (vgl. Art.266m Abs. 2 OR; Art. 169 
Abs.2ZGB). Dies ist nach der hier vertretenen Auffassung zu bejahen, worauf 
zurückzukommenn ist.745 


3. Die Kündigung des Vermieters 
3.1. Mehrere Mieter 


Gemäss Art. 2661 Abs. 2 OR muss der Vermieter mit einem Formular kündigen, 
das vom Kanton genehmigt ist und das angibt, wie der Mieter vorzugehen hat, 
wenn er die Kündigung anfechten oder eine Erstreckung des Mietverhältnisses 
verlangen will. 
Gilt die Formularpflicht, muss im Wesentlichen danach unterschieden 
werden, ob die Mieter am gleichen Ort wohnen, oder nicht: 

— Wohnen die Mieter am gleichen Ort, genügt es beider Kündigung gegen- 
über mehreren Mietern - sofern keine Familienwohnung vorliegt746 —, 
alle Mitmieter aufeinem einzigen amtlichen Formular als Empfänger auf- 
zuführen und die Kündigungin einem einzigen Schreiben an die Adresse 
aller Mitmieter zuzustellen.747 

— Ziehtein Mitmieter aus, so hater den Vermieter über die entsprechende 
Änderung seiner Adresse zu informieren (Wohnsitzwechsel).748 In diesem 
Fall ist ein weiteres amtliches Formular mit allen aufgeführten Mietern 
auch an die Adresse des ausgezogenen Mieters zusenden. Wird die Kündi- 
gung trotz Kenntnis der neuen Adresse an die alte, gemeinsame Wohn- 
adresse zugestellt, ist sie unwirksam, ausser der Mieter hat die Kündigung 
tatsächlich erhalten.749 Hat der Vermieter keine Kenntnis der neuen Ad- 
resse des Mitmieters, kann er das an sämtliche Mieter gerichtete amtliche 
Formular an die zuletzt bekannte Adresse der Mieter zustellen lassen.750 


745 Siehe dazu hinten, S.184. 
746 Siehe zu diesem Fall hinten, S.145 ff. 


747 BGE 140 III 491 E. 4.2.2; Urteil des Obergerichts des Kantons Luzern 11 00 107 vom 
19. Oktober 2000, in: LGVE 2000 INr. 22; SCHMID JÖRG, S. 35; FUTTERLIEB, MRA 2001, 
S.171; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.97 und S. 116 m.w.H.; BLUMER, Rn. 838; MAAG, 
HAP, RZ. 2.57; LACHAT, Bail à loyer, S. 101; BOHNET/DIETSCHY, Droit du bail, Art.253 OR 
N 33; HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art.253-273c OR N120; WEBER ROGER, BSK OR Art. 266a 
OR N1; a.M. MICHELI, S. 13; JACQUEMOUD-ROSSARI, S. 104, welche eine separate Zustel- 
lung empfiehlt. 


748 Zur Möglichkeit der Angabe deiner blossen Zustelladresse: vgl. MAAG, MRA 2017, S. 38 f.; 
KOLLER THOMAS/STRIK, ZBJV 2018, S. 434. 
749 KOLLER THOMAS, ZBJV 2016, S. 21, wonach dies auch gelte, wenn der Mietvertrag vor- 


sieht, dass die Zustellung der Kündigung an die Adresse der (gemeinsamen) Wohnung 
erfolgt. 


750 Vgl. Urteile des BGer 4A_673/2012 vom 21. November 2012 E. 3.1; 4A_125/2009 vom 2. Juni 
2009E.3.4.1betreffend den ausgezogenen Ehegatten; vgl. weiter HIGI/BÜHLMANN, ZK, 
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Mieten beispielsweise A und B als Konkubinatspaar eine gemeinsame 
Wohnung von VermieterC und zieht Bin der Folge aus, ohne eine neue 
Adresse anzugeben, so kann der Vermieter C mit einem amtlichen For- 
mular kündigen, daser an die ursprünglich gemeinsame Adresse zustel- 
len lässt.751 Der Vermieter muss sich jedoch das Wissen seiner Hilfsper- 
sonen, insbesondere derLiegenschaftsverwalterin, anrechnen lassen.752 


Die Kündigung des Vermieters bei einer verstorbenen Mieterparteiistanalle 
Erben zu richten, andernfalls ist die Kündigung nichtig.753 Wird das gemein- 
same Mietverhältnis etwa mit dem überlebenden Ehegatten und den weiteren 
Erben des verstorbenen Mitmieters weitergeführt, so ist die Kündigung in die- 
semFallandenüberlebenden Gatten undsämtliche weitere Erben zurichten.754 


3.2. Zustellung der Kündigungbei der Familienwohnung der Ehegatten 
oder eingetragenen Partnern 


Die Kündigung durch den Vermieter sowie die Ansetzung einer Zahlungsfrist 
mit Kündigungsandrohung nach Art. 257d OR sind dem Mieter und seinem Ehe- 
gatten, seiner eingetragenen Partnerin oder seinem eingetragenen Partner 
separat zuzustellen (Art. 266n OR). Gemäss der Lehre gilt diese Bestimmung 
analog auch für die Fristansetzung nach Art. 266h OR, nicht aber für die Abmah- 
nung nach Art. 257fOR oder für Mietzinserhöhungen.755 

Die separate Zustellung bezweckt in erster Linie, den Ehegatten (oder 
eingetragenen Partner), der nicht Partei des Mietvertrags ist, vor der Gefahr zu 
schützen, dass er die Kündigung nicht zugestellt erhält und dadurch um die 
Möglichkeit gebracht wird, sich gestützt auf Art. 273a OR gegen die Kündigung 
zur Wehr zusetzen odereineErstreckungdesMietverhältnisseszu verlangen.756 


Vor Art. 266-2660 OR N38 und N 43; MÜLLER, SVIT-Kommentar, Art. 2661-2660 N 47; 
PERMANN, OFK, Vor Art. 253-2748 OR N103; BACHOFNER, Rn.135 in Fn. 380; vgl. auch 
Urteile des Obergerichts des Kantons Zürich PF190019 vom 27. Juni 2019 E. 2.3.3 und 
PF170006 vom 30. August 2017 E. 5.2. 


751 Vgl. das ähnliche Beispiel von HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N120. 
752 Urteil des BGer 4A_125/2009 vom 2. Juni 2009 E. 3.4.1, wonach sich der Vermieter sogar 
das Wissen des Hauswarts («concierge de l’immeuble») anrechnen lassen muss. 


753 Urteil des BGer 4A_189/2009 vom 13. Juli 2009 E. 2.1; Urteil des Obergerichts des Kan- 
tons Zürich LF160015 vom 3. Mai 2016 E. 5.3; Urteil des Kantonsgerichts Genf vom 
21. November 1994, in: DB 1996, Nr. 11; OESCHGER, Mietrecht für die Praxis, S. 776 m.w.H.; 
SCHMID JÖRG, S. 35; abweichend GUINAND, S. 14, der den gutgläubigen Vermieter vor 
der Nichtigkeitsfolge schützen will. 


754 Vgl. Urteil des BGer 4A_189/2009 vom 13. Juli 2009 E. 2.1; Urteil des Obergerichts des 
Kantons Zürich LF160015 vom 3. Mai 2016 E. 5.3. 


755 Vgl. WEBER ROGER, BSK OR, Art. 266m/n OR N7 m.w.H. 
756 BGE140 I 491E. 4.2.4;139 II 7 E.2.3.1 (übersetztin Pra 2013 Nr. 65, S. 492 ff.); 118 II 42 E. 3b. 
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Art. 266n OR kommt auch dann zur Anwendung, wenn die Ehegatten die 
Familienwohnung gemeinsam mieten.757 Wie bei Art. 266m OR ist dies 
sachgerecht, da der Schutz dieser Bestimmung über den Schutz hinausgeht, 
den das Gemeinschaftsverhältnis bietet: Wie gesehen reicht es beigewöhnli- 
chen Mitmietern aus, wenn ein amtliches Formular sämtliche Mieter aufführt 
und an die Mieter gerichtet ist. Handelt es sich um die Miete einer Familien- 
wohnung, sind demgegenüber zwei getrennte Kündigungsschreiben in ge- 
trennten Sendungen zu übermitteln, diejeeinzeln an die Ehegatten adressiert 
sind.758 Dies gilt auch für den Fall, dass die Zustellung an einen gemeinsamen 
Vertreter erfolgt.759Mithin genügt es dem Erfordernis der separaten Zustellung 
nicht, wenn die Zustellung der beiden Kündigungsschreiben nur in einem 
einzigen Couvert erfolgt, auch wenn die Formulare jeden Ehegatten einzeln 
als Adressaten aufführen. 760 Die separate Zustellung muss nicht gleichzeitig 
erfolgen, das zuletzt versandte Kündigungsformular hat dem betreffenden 
Ehegatten jedoch vor Beginn der Kündigungsfrist zuzugehen.761 

Die Formerfordernisse sind streng. Eine in Verletzung von Art. 266n OR 
zugestellte Kündigung ist selbst dann nichtig (vgl. Art. 2660 OR), wenn der 
betreffende Ehegatte anderweitig davon Kenntnis erhalten hat.762 Vorbehal- 
ten bleibt das Rechtsmissbrauchsverbot (Art.2 Abs. 2 ZGB). So ist die Beru- 
fung auf einen Formmangel dannrechtsmissbräuchlich, wenn sich ein Mieter 
und Ehegatte auf Art. 266n OR beruft und geltend macht, die Kündigung sei 
nichtig, da diese dem anderen Gatten nicht zugestellt worden sei, wenn dieser 
die Familienwohnung verlassen hat und sich für die Kündigung überhaupt 


757 Vgl. Urteile des BGer 4A_673/2012 vom 21. November 2012 E. 3.1; 4A_125/2009 vom 2. Juni 
2009 E. 3.4.1; vgl. auch BGE 137 III 208, E. 2.3 (übersetzt in: Pra 2011 Nr. 106, S. 757 ff.); 
unklar demgegenüber BGE 139 III 7 E. 2.3.1, wonach Sinn und Zweck der separaten 
Zustellung sei, den Ehegatten (oder eingetragenen Partner) zu schützen, der nicht 
Vertragspartei des Mietverhältnisses ist. Durch die separate Zustellung soll ihm die 
Möglichkeit gegeben werden, die Kündigung anzufechten oder die Erstreckung zu 
verlangen (Art. 273a OR); GIGER HANS, BK, Art.266n OR N 14; KOLLER THOMAS, ZBJV 
2013, S. 42; HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 266m-266n N 36; MÜLLER, SVIT-Kommentar, 
Art. 2661-2660 N 20; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MÜLLER, N 08.117. 

758 Urteile des BGer 4A_673/2012 vom 21. November 2012 E.3.1; 4A_125/2009 vom 2.Juni 
2009 E. 3.4; MAAG, HAP, Rz. 2.59; KOLLER THOMAS, ZBJV 2013, S. 42f. 

759 BARRELET, Droit du bail, Art.266n OR N5; Urteil des Kantonsgerichts Genf vom 
12. November 2001 (übersetzt in: mp 2002, S.22f.). 

760 Vgl. Urteile des BGer 4A_673/2012 vom 21. November 2012 E. 3.1; 4A_125/2009 vom 2. Juni 
2009 E. 3.4; so ausdrücklich: HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 266m-266n OR N 48; ebenfalls: 
Urteil des Obergerichts des Kantons Zürich LF140068 vom 7. Oktober 2014 E. 4.4. 

761 Vgl. BARRELET, Droit du bail, Art.266n OR N 6; HIGI/BÜHLMANN, ZK, Art. 266n OR N 46 
sprechen missverständlich von «Ablauf» der Kündigungsfrist, verweisen zum Beleg je- 
doch aufHAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art. 169 ZGB N76, welche den «Beginn» meinen. 

762 BGE 115 II 361 E. 4C; HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 266m-266n OR N 48; BARRELET, Droit du 
bail, Art. 266n OR N 9; LACHAT, Bail a loyer, S. 834. 
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nicht interessiert.763 Missbräuchlichkeit wurde auchin einem Fall bejaht, da 
die Kündigung dem nichtmietenden Ehemann zwar nicht zugestellt wurde, 
dieser aber die Kündigung mit den beiden Mieterinnen gemeinsam anfocht. 
Da die unterlassene Zustellung der Kündigungi.S.v. Art.266n OR den Ehemann 
nicht daran gehindert hatte, die Kündigung anzufechten, erachtete das Bun- 
desgericht die Berufung auf die Nichtigkeit der Kündigung vor dem Hinter- 
grund des Zwecks von Art.266n OR als rechtsmissbräuchlich.764 

Gemäss Lehre und Rechtsprechung hat ein Mieter die (Neben-)Pflicht, 
den Vermieter über wichtige Änderungen zu informieren, die Auswirkungen 
aufdas Vorliegen einer Familienwohnung haben können (Heirat, Scheidung, 
Trennung, Auszug eines Ehegatten aus der Familienwohnung, Wechsel des 
Wohnsitzes der Familie). Für den Vermieter gelten diejenigen Tatsachen als 
bekannt, dieihm oder seinenHilfspersonen zur Kenntnisgebracht wurden. 765 

Trennen sich die Ehegatten, und kennt der Vermieter die neue Adresse 
des aus der Familienwohnung ausgezogenen Ehegatten nicht, reicht es ge- 
mäss Bundesgericht nach Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB) im Lichte von 
Art. 266n OR aus, wenn die Zahlungsaufforderung gemäss Art. 2574 OR jedem 
der Ehegatten an die Adresse der bisherigen Familienwohnung zugestellt 
wird.766 Den Vermieter trifft diesfalls keine Pflicht, von sich aus zu prüfen, ob 
wichtige Änderungen geschehen sind. So ist der Vermieter beispielsweise nicht 
verpflichtet, mittels Adressauskunft der Gemeinde zu ermitteln, ob die Ehe- 
gatten noch an der gleichen Adresse gemeldet sind. Ein (freiwilliges) Nach- 
forschen erscheint aber zur Schaffung klarer Verhältnisse empfehlenswert. 
Die Beweislast für die Tatsache, dass der Mieter oder sein Ehegatte dem Vermie- 
ter eine Adressänderung mitgeteilt hat, trägt der Mieter.767 

Auch wenn es der Mieter pflichtwidrig unterlässt, dem Vermieter einen 
veränderten Umstand mitzuteilen (z.B. Heirat), soträgt dennoch der Vermieter 
das Risiko einer nichtigen Kündigung, wenn er keine Kenntnis vom Zivilstand 


763 BGE140 III 491E. 4.2.4 (gemeinsame Miete); 139 III7E.2.3.2 (einfache Miete); vgl. auch 
MAAG, HAP, Rz. 2.61; kritisch zum Entscheid BGE 140 III 491: KOLLER THOMAS, ZBJV 
2014, S. 8 ff. 


764 Urteil des BGer 4A_674/2014 vom 19. Februar 2015 E. 6. 


765 BGE 137 III 208 E.2.5 (übersetzt in: Pra 2011 Nr. 106, S.757 ff.); Urteile des BGer 
4A _673/2012 vom 21. November 2012 E. 3.1 m.w.H.; 4A_125/2009 vom 2.Juni 2009, 
E. 3.4.1; HIGI/WILDISEN, ZK, 266m-266n OR N 26-27; LACHAT, Bail à loyer, S.836; WE- 
BER ROGER, BSK OR, Art. 266m/266n OR N 2b; ZIHLMANN, S. 116; BÄTTIG, MRA 2013, 
S.54; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.105. 

766 Urteile des BGer 4A_673/2012 vom 21. November 2012 E. 3.1; AA_125/2009 vom 2.Juni 
2009, E. 3.4.1; HIGI/WILDISEN, ZK, 266m-266n OR N 52; MÜLLER, SVIT-Kommentar, 
Art.2661-2660 OR N 47; WEBER ROGER, BSK OR, Art. 266m/266n OR N 6; BÄTTIG, MRA 
2013, S. 55f., der sich daneben näher mit dem Beweismass im Ausweisungsverfahren 
gemäss Art. 257 ZPO auseinandersetzt. 


767 Urteil des BGer 4AA_673/2012 vom 21. November 2012 E. 3.2; BÄTTIG, MRA 2013, S. 55. 
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des Mieters hat. Vorbehalten bleibt dasbereits erwähnte Rechtsmissbrauchs- 
verbot (vgl. Art.2 Abs.2ZGB), das nur zurückhaltend anzuwenden ist.768 
Nach BÄTTIG istein Rechtsmissbrauch etwa dann zu bejahen, wenn sich der 
Mieter — und nicht der nicht mietende Ehegatte — auf die Nichtigkeit beruft. 
Es könne nicht angehen, dass der Mieter, der seine Informationspflicht ver- 
letzt, sich auf die Nichtigkeit gemäss Art. 266n OR berufen könne.769 Diese 
Auffassung verdient Zustimmung, da der Mieter die Nichtigkeit der Kündi- 
gung durch seine pflichtwidrige Unterlassung herbeiführt und eine Beru- 
fung daraufkeinen Rechtsschutz verdient. Vorbehalten bleibt der Fall, da der 
Vermieter - oder eine seiner Hilfspersonen - anderweitig Kenntnis von der 
Änderung des Zivilstands erhalten hat. 


III. Vertretung bei mehreren Mietern 


1. Allgemeines 


Die Vertragsparteien können die Kündigung durch einen Vertreter erklären 
lassen, der die Kündigungim Namen der Vermieter- oder Mieterschaft aus- 
spricht.770 Sind auf der einen oder anderen Seite des Mietvertrags mehrere 
Parteien beteiligt, kann neben einem Dritten auch eine Vertragspartei im 
Innenverhältnis zur Abgabe der Kündigung im Namen der Vertragsgemein- 
schaftbevollmächtigt werden. Die Berechtigungbzw. Ermächtigung zur Kün- 
digungfür die Mieter- bzw. Vermietermehrheitrichtet sich grundsätzlich nach 
den Regeln desInnenverhältnisses.771Je nach Art der Vertragsgemeinschaft 
und der internen Regeln gelten für die Vertretung der Gemeinschaftgegenüber 
dem Vermieter direkt oder mittels Verweis (vgl. Art. 543 Abs. 2 OR) die Bestim- 
mungen von Art. 32ff. OR.772 Im Aussenverhältnis sind namentlich die Regeln 
des Vertrauensschutzes zu beachten.773 Eine von einem nicht bevollmäch- 


768 Urteile des BGer 4A_674/2014 vom 19. Februar 2015 E.7; 4C.441/2006 vom 23. März 
2007 E. 5 (übersetzt in mp 2007, S.155ff., S.158f.); WEBER ROGER, BSK OR, N7 zu 
Art.266m/266n OR; vgl. auch KOLLER THOMAS/MAUERHOFER, ZBJV 2009, S. 831; vgl. 
auch 137 III 208E.2.5, wo das Gericht die Rechtsmissbrauchsschranke tief ansetzte; 
kritisch dazu KOLLER THOMAS, ZBJV 2013, S. 43. 


769 BÄTTIG, MRA 2013, S. 54. 


770 Stattvieler: Urteil des BGer 4A_12/2010 vom 25. Februar 2010 E. 3.4.1 zur Auslegung von 
Art.9 VMWG und der Vertretung des Vermieters durch die Liegenschaftsverwaltung; 
HIGI/BÜHLMANN, Vor Art. 266-2660 OR N69ff.; BLUMER, Rn. 836. 

771 Vgl. Urteile des BGer 4A_189/2009 vom 13. Juli 2009 E. 1.1; 4C.17/2004 vom 2. Juni 2004 
E. 5.3.1 (übersetzt in: MRA 2005, S. 11ff.); HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art.253-273c OR 
N 110; HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N85. 


772 HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art.253-273c OR N 110; Pestalozzi/Vogt, BSK OR, Art. 543 OR 
N5; vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 4C.243/2004 vom 30. März 2005 E.1. 


773  HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N85. 


1. Kapitel: Allgemeines zur Kündigung bei mehreren Mietern 149 


tigten Vertreter ausgesprochene Kündigung entfaltet grundsätzlich keine 
Wirkung.774 Daraufist zurückzukommen.775 

Zu untersuchen ist nachfolgend die externe Vertretungsbefugnis oder 
Vertretungsmacht eines von mehreren Mietern. 


2. Die Vertretung bei der einfachen Gesellschaft 


Das Prinzip des gemeinsamen Handelnmüssens im Gesamthandverhältnis 
wird durch die im Recht der einfachen Gesellschaft bestehende Geschäfts- 
führungs- und Vertretungsordnungrelativiert.776 Die Vertretung gegenüber 
Dritten istin Art. 543 OR geregelt. Sie richtet sich nach dem allgemeinen Stell- 
vertretungsrecht (Art. 32 ff. OR), wobeijedoch eine Ermächtigung des einzel- 
nen Gesellschafters, die Gesellschaft oder sämtliche Gesellschafter Dritten 
gegenüber zu vertreten, vermutet wird, sobald ihm die Geschäftsführung 
überlassen ist (Art. 543 Abs. 3 OR).777 Sofern und soweit ein Geschäftsführer 
bzw. Mitmieterinnerhalb seiner Geschäftsführungsbefugnis im Namen aller 
Gesellschafter handelt, liegt das vorausgesetzte gemeinsame Vorgehen vor.778 
Beider Beendigung des Mietverhältnisses handelt es sich allerdings nicht um 
eine Handlung im Rahmen der ordentlichen Geschäftsführungsbefugnis ge- 
mäss Art. 535 Abs. 1 OR, sondern um eine aussergewöhnliche Geschäftsfüh- 
rungshandlung i.S.v. Art. 535 Abs. 3 OR.779 Vorbehältlich einer anderslauten- 
den Bestimmungim Gesellschaftsvertragistein Gesellschafter bzw. Mitmieter 
mithin nicht berechtigt, den Mietvertragalleinim Namen der einfachen Gesell- 
schaftzu kündigen oder - da ebenfalls die Beendigung bezweckt wird- einen 
Dritten dazu zu bevollmächtigen.780 


3. Die Vertretung bei Ehegatten 


Spiegelbildlich zum Abschluss eines Mietvertrags über Wohn- oder Geschäfts- 
räume handelt es sich auch bei der Beendigung des Vertrags mittels Kündi- 
gung nicht um ein «laufendes Bedürfnis» i.S.v. Art. 166 Abs. 1 ZGB,781 sodass für 


774 Statt vieler: Urteil des BGer 4C.17/2004 vom 2. Juni 2004 E. 5.3.1 (übersetzt in: MRA 
2005, S.11ff.); LACHAT, Bail à loyer, S.824 m.w.H. 


775 Siehehinten, S.149 (einfache Gesellschaft) S.149f. (Erbengemeinschaft). 
776 Siehe dazu bereits vorne, S.23 ff. 
777 Siehe dazu bereits vorne, S.24f.; siehe auch S. 91. 


778 HANDSCHIN, BSK OR, Art. 544 OR N11; VON STEIGER, S. 383; FELLMANN/MÜLLER, BK, 
Art.544 OR N96. 


779 DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 97f. und S. 107; PERMANN, OFK, N75 Vor Art. 253- 
274g OR N75; PERMANN, mp 1997, S. 201; GIAVARINI, MRA 2011, S. 55. 


780 Siehe dazu vorne, S. 92. 


781 Siehe dazu vorne, S.22f. 
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die Vertretung der Ehegatten ebenfalls die Bestimmungen von Art. 32 ff. OR 
massgebend sind. Zudem begründet die gemeinsame Miete einer Wohnung 
oder eines Geschäftsraums nach der hier vertretenen Auffassung auch zwi- 
schen Ehegatten eine einfache Gesellschaft i.S.v. Art. 530 ff. OR, weshalb auch 
beigemeinsam mietenden Ehegatten auf die vorstehenden Ausführungen 
verwiesen werden kann.’782 

Eine Besonderheit besteht - wie erwähnt - im Zusammenhang mit der 
Kündigung der Familienwohnung. Aufgrund des Erfordernisses einer «aus- 
drücklichen» Zustimmung zur Kündigung (vgl. Art. 266m OR und Art. 169 ZGB), 
das auch bei der gemeinsamen Miete gilt, ist insbesondere eine bloss still- 
schweigende Bevollmächtigung in diesem Fall unzulässig.783 


4. Die Vertretung unter Erben 


Mehrere eine Erbengemeinschaft bildende Erben verfügen nach Art. 602 
Abs. 1ZGB unter Vorbehalt vertraglicher oder gesetzlicher Vertretungsbefug- 
nisse gemeinsam über die Rechte der Erbschaft. Gestaltungsrechte stehenin 
der Regel nur allen gemeinsam zu oder können, sofern bestimmt, durch einen 
Erbenvertreter (Art. 602 Abs. 3ZGB), Willensvollstrecker (Art. 518 ZGB) oder 
Erbschaftsverwalter (Art. 554 ZGB) ausgeübt werden.78 Darüber hinaus steht 
es auch den Erben frei, einen Vertreter i.S.v. Art. 32 ff. OR zum Handeln für die 
Erbschaft zu bestimmen. Die Bevollmächtigung hat durch alle Miterben ge- 
meinsam zu erfolgen.785 Diesfalls sind die Regeln der Stellvertretung anwend- 
bar (Art. 32 ff. OR), namentlich auch die Bestimmung zur Genehmigung voll- 
machtlosen Handelns für die Gemeinschaft (vgl. Art. 38 OR).786 

Ausnahmsweise bejaht das Bundesgericht787 und die Lehre788 ein Recht 
jedes Miterben, alleine für die Gemeinschaft zu handeln, und zwar in Fällen 
von Dringlichkeit oder wenn Gefahr im Verzug ist, was nach der hier ver- 
tretenen Auffassung unter Umständen bei der ausserordentlichen Kündi- 
gungi.S.v. Art. 266i OR bejaht werden kann.789 


782 Siehe dazu näher vorne, S. 96 ff. 

783 Siehe dazu näher vorne, S.142. 

784 BGE 144 111277E.3.2;125 II 219 E.1. 

785 WOLF/EGGEL, BK, Art. 602 ZGB N75. 

786 WOLF/EGGEL, BK, Art. 602 ZGB N81. 

787 BGE144 lI 277 E. 3.2; 125 II 219 E.1; vgl. auch Urteil des BGer 5A_512/2019 vom 28. Ok- 
tober 2019 E. 4.1.2.2; BGE 93 II 11 E. 2b; 73 II 162 E. 5; 58 I1 195 E. 2. 

788 WOLF/EGGEL, BK, Art. 602 ZGB N 91; ESCHER, ZK, Art. 602 ZGB N13 und 60; SCHAUFEL- 
BERGER/KELLER LÜSCHER, BSK ZGB, Art. 602 ZGB N18; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, 
Rn. 1619; vgl. auch LACHAT, Bail à loyer, S. 98. 


789 Siehe dazu näher hinten, S. 177 ff. 
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5. Sonderfälle 
5.1. Vorgängige gegenseitige Bevollmächtigung zur Kündigung 


Im Zusammenhang mit dem Parteiwechsel wurden bereits mögliche vertrag- 
liche Regelungen im Falle des Auszugs eines Mieters, beispielsweise infolge 
einer Trennung, diskutiert. Wird kein Parteiwechsel, sondern eine Auflö- 
sung des Mietverhältnisses angestrebt, so wird in der Lehre die Möglichkeit 
bejaht, dass sich die Parteien für den Trennungsfall gegenseitigvorgängigzur 
Kündigung des gemeinsamen Mietverhältnisses bevollmächtigen.790 Wird 
die Bevollmächtigungan eine Bedingung geknüpft, handelt es sich um eine 
aufschiebend bedingte Vollmacht.791 Es empfiehlt sich, den Bedingungsein- 
trittso klar wie möglich zu definieren. Die vorgängige gegenseitige Ermäch- 
tigungkannzwingendjederzeit widerrufen werden (Art. 34 Abs. 1und2 OR).792 
Ist die Ermächtigung im Mietvertragfestgehalten und wurde sie dadurch auch 
dem Vermieter kundgegeben, so muss der gutgläubige Vermieter sich den 
Widerrufnur dann entgegenhalten lassen, wenn er ihm auch mitgeteilt wurde 
(Art. 34 Abs. 3 OR). Die Möglichkeit des Widerrufs entschärft das von LACHAT 
erwähnte Risiko, wonach eine gegenseitige Bevollmächtigung zur Kündigung 
von einem Mitmieter etwa zwecks Rache zulasten des anderen missbraucht 
werden kann.793 

Nicht wirksam - da gegen eine zwingende Norm verstossend - ist die 
gegenseitige Bevollmächtigung zur Kündigungbei der Familienwohnung, da 
gemäss Art. 169 ZGB bzw. Art.266m OR nicht nur eine ausdrückliche, son- 
dern auch konkrete Zustimmung zur Kündigung erforderlich ist.794 

Eine gegenseitige Bevollmächtigung könnte etwa wie folgt lauten: «Für 
den Fall der Trennung bevollmächtigen wir uns gegenseitig zur Abgabe der 
schriftlichen Kündigung des Mietvertrags im Namen der Mieterschaft gegen- 
über dem Vermieter. Jeder Mieter kann die gegenüber dem Mitmieter einge- 
räumte Vollmacht jederzeit widerrufen.» 


790 LACHAT, Bailäloyer, S. 104; SCHMID JÖRG, S. 37. 


791 Vgl. zur aufschiebend bedingten Vollmacht: ZÄCH/KÜNZLER, BK, Art. 33 OR N111 und 
Art. 38 OR N7; KLEIN, ZK, Art.33 OR N76. 


792 SCHMID JÖRG, S. 37. 
793 LACHAT, Bailà loyer, S.104in Fn. 106. 


794 DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 111 in Fn. 716 m.w.H.; vgl. auch HAUSHEER/REUSSER/ 
GEISER, BK, Art. 169 ZGB N 47; DESCHENAUX/STEINAUER/BADDELEY, Rz 226 und 228; 
SCHWANDER, BSK ZGB, Art. 169 ZGB N17: «Wegen des zwingenden Charakters des 
Art. 169 und des besonderen Normzwecks kann ein Ehegatte nicht weitim Voraus seine 
Zustimmung zu zustimmungsbedürftigen Rechtsgeschäften geben. Vielmehr ist sie zu 
jedem genügend konkretisierten und terminierten Rechtsgeschäft neu, separat und 
ausdrücklich erforderlich.» 
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Neben der gegenseitigen Bevollmächtigungist es empfehlenswert, die Folgen 
für das Innenverhältnis und namentlich die jeweiligen Beiträge zu regeln. War 
etwa die hälftige Bezahlung der Mietzinse und Nebenkosten vereinbart, so kön- 
nen die Parteien etwa bestimmen, dass die Beitragspflicht der Mieter bei einer 
Kündigung unverändert bis zum Eintritt des Kündigungstermins weiter beste- 
henbleibt, oder vorsehen, dass ein ausziehender Mieter unter Umständen im 
Innenverhältnis von der Bezahlungbefreit wird, namentlich wenn der verblei- 
bende Mieter nach der Trennung den Vertrag nicht innert bestimmter Frist 
kündigt. 


5.2. Kündigung ohne Vollmacht 


Handelt eine Person in fremdem Namen, fehlte esjedoch an einer Vollmacht, 
istim Einzelfall zu prüfen, ob die Vertretungswirkung dennoch eintritt, sei es 
durch Genehmigung (Art. 38 OR) oder aufgrund des Gutglaubensschutzes 
Dritter (vgl. Art. 33 Abs. 3, Art. 34 Abs. 3 und Art. 37 OR).795 Bei der Abgabe der 
Kündigungserklärung ohne Vollmacht sind verschiedene Punkte zu beachten. 

Nicht um einen Fall der vollmachtlosen Vertretung handelt es sich zu- 
nächst, wenn der die Kündigung Erklärende die im Zeitpunkt der Abgabe be- 
stehende Vollmacht nachträglich beibringt oder der Vertretene die Bevoll- 
mächtigung bestätigt.796 

Handelt der Erklärende ohne Vollmacht, so besteht bei der Abgabe von 
Gestaltungserklärungen - wie beider Kündigung eines Mietvertrags— nach 
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ein Rückweisungsrecht desEmp- 
fängers.797 Begründet wird dieses Recht mit der Unzumutbarkeit, eine Erklä- 
rung entgegenzunehmen, deren Wirkung noch von einer Genehmigung ab- 
hängig und damit ungewiss ist. Nach derbundesgerichtlichen Rechtsprechung 
istjedoch vorausgesetzt, dass die Rückweisung durch den Empfänger «sofort» 
erklärt wird. Unterlässt der Empfänger diese Erklärung oder gibt er sie verspä- 
tet ab, so befindet sich das einseitige Rechtsgeschäft in einemSchwebezustand, 
weshalb eine nachträgliche Genehmigung oder Nichtgenehmigung grund- 
sätzlich möglich wird.798 

Im Zusammenhang mit der vollmachtlosen Vertretungbeider Kündigung 
ist weiter zu beachten, dass eine nachträgliche Genehmigungi.S.v. Art.380R 


795 Siehe vorne, S. 18ff., zu den Ausführungen betreffend die gemeinsame Vertretungbeim 
Vertragsschluss. 


796 Vgl. Urteil des BGer 4A_478/2015 vom 20. Mai 2016 E.3.1m.w.H. 


797 Urteile des BGer 4A_478/2015 vom 20. Mai 2016 E. 3.1; 4A_107/2010 vom 3. Mai 2010 E. 2.3; 
vgl. auch ZÄCH/RÜNZLER, BK, Vor Art. 32-40 ORN 104ff.; WATTER, BSK OR, Art.380RN4; 
KLEIN, ZK, Art.38 OR N71. 


798 Urteile des BGer 4A_478/2015 vom 20. Mai 2016 E. 3.1; 4A_107/2010 vom 3. Mai 2010 E. 2.3. 
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für die Wirksamkeit auch dann erforderlich ist, wenn der Kündigende sich auf 
die Geschäftsführung ohne Auftragi.S.v. Art. 419 ff. OR beruft. Diese Vorschrif- 
tenregeln lediglich das Innenverhältnis zwischen dem kündenden Geschäfts- 
führerunddemGeschäftsherrn (z.B. Haftungund gegenseitige Ansprüche).799 
Das Vertretungsrecht nach den Art. 32 ff. OR betrifft demgegenüber das Aussen- 
verhältnis zwischen dem kündigenden Geschäftsführer und dem Geschäfts- 
herrnaufdereinen Seite und dem Dritten andererseits. Ohne Vollmacht - oder 
nachträgliche Genehmigungi.S.v. Art.38OR-kannauchin diesem Fallkeine 
Vertretungswirkung herbeigeführt werden.800 

Die Möglichkeit der nachträglichen Genehmigung der Kündigung i.S.v. 
Art. 38 ORistin der mietrechtlichen Lehre zwar nach wie vor umstritten, 801 
wird aber vom Bundesgericht grundsätzlich als zulässigerachtet.802 Kündigt 
ein Mitmieter den Mietvertrag im Namen der einfachen Gesellschaft und 
unterbleibt die sofortige Rückweisung des Mieters, ist die nachträgliche Geneh- 
migung gemäss Art. 38 OR nach der hier vertretenen Auffassung zulässig. Un- 
problematisch ist der Fall, bei der die Zustimmung vor Beginn der Kündigungs- 
frist eintritt, namentlich infolge Fristansetzung durch den Vermieter (vgl. 
Art. 38 Abs. 2 OR). Diesfalls ist die Kündigung rechtzeitig erfolgt und der Vertrag 
wird auf den entsprechenden Kündigungstermin hin beendet.803 Dies wird 
auch bei der gemeinsamen Miete von Ehepaaren im Zusammenhangmit der 
Kündigung der Familienwohnungbzw. Art.169ZGB bejaht, sofern die nach- 
trägliche Zustimmung vor Beginn der Kündigungsfrist erfolgt.804 

Trifft die Zustimmung bzw. die nachträgliche Genehmigung zu spät 
ein, stelltsich die Frage, ob die Genehmigung auf den Zeitpunkt der Abgabe 
der vollmachtlosen Erklärung zurückwirkt oder die Kündigung gemäss 
Art. 266a Abs. 2 OR auf den nächstmöglichen Termin erfolgt. 


799 Vgl. BGE 83 III 121 E.3; SCHMID JÖRG, ZK, Art. 424 OR N26; vgl. auch RUDOLPH, Hand- 
kommentar, Art. 419 OR N13. 


800 Vgl. SCHMID JÖRG, ZK, Art. 424 OR N 26-28; RUDOLPH, Handkommentar, Art. 419 OR 
N13, vgl. dazu auch ZÄCH/KÜNZLER, ZK, Art. 38 OR N63 ff. 


801 Zustimmend: DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 98; BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, 
Droit du bail, Art. 253 OR N 35; MÜLLER, SVIT-Kommentar, Vor Art. 266-2660 OR N28; 
seit der neusten Auflage auch LACHAT, Bail à loyer, S. 825 m.w.H.; a.M. HIGI/BÜHLMANN, 
ZK, Vor Art. 266-2660 OR N73f.; WEBER ROGER, BSK OR, Art. 2660 OR N4. 


802 Vgl. Urteile des BGer 4A_478/2015 vom 20. Mai 2016 E. 3.1; 4A_107/2010 vom 3. Mai 2010 
E. 2.3; offengelassen noch in Urteil des BGer vom 4C.17/2004 vom 2. Juni 2004 E. 5.3.1 
(übersetzt in: MRA 2005, S. 11ff.); vgl. im Allgemeinen auch KLEIN, ZK, Art.38 OR N71 
m.w.H. 


803 Vgl. LACHAT, Bail à loyer, S. 825; OESCHGER, Mietrecht für die Praxis, S. 774. 


804 Siehe dazu vorne, S.143. 
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Vorbehältlich einer abweichenden Parteivereinbarung wirkt die nachträgliche 
Genehmigungi.S.v. Art. 38 OR nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung 
grundsätzlich aufdenZeitpunktdesGeschäftsabschlusseszurück (extunc).805 
Würde eine Rückwirkung auch im Zusammenhang mit der Kündigung eines 
unbefristeten Mietvertrags bejaht, so gilt die Kündigung rückwirkend im Zeit- 
punkt als ausgesprochen, in dem sie der vollmachtlos handelnde Mitmieter 
erklärt hat. Eine solche Rückwirkung ist für den Kündigungsempfänger nach 
der hier vertretenen Auffassungim Zusammenhang mit der Abgabe einer Kün- 
digungserklärung aber weder zumutbar noch sachgerecht. Dem Kündigungs- 
empfänger stünde nicht mehr die ganze Kündigungsfrist zur Weitervermie- 
tung oder zur Suche eines neuen Mietobjekts zur Verfügung. Zudem wäre un- 
klar, wie sich die 30-tägige Anfechtungsfristi.S.v. Art. 273 OR berechnen würde, 
da die Kündigung, wenn sie rückwirkend als gültig erachtet wird, als emp- 
fangsbedürftige Erklärungauch rückwirkend i.S. der genannten Bestimmung 
«empfangen» worden wäre. Nach der hier vertretenen Auffassung wirkt die 
nachträgliche Genehmigung der Kündigungi.S.v. Art. 38 OR ex nunc und gilt 
auf den nächstmöglichen Kündigungstermin.806 

Beispielsweise beträgt bei einem Mietvertrag über eine Wohnung die 
Kündigungsfrist drei Monate und der nächste Kündigungstermin ist der 
31. März. Kündigt ein Ehegatte bereits anfangs Dezember ohne Zustimmung 
bzw. Vollmacht des anderen Ehegatten, so hat die Genehmigung dem Vermie- 
ter bis spätestens am 31. Dezember zuzugehen, andernfalls die Kündigung 
nicht per 31. März wirksam wird. 


5.3. Kündigung des Mietvertrags in eigenem Namen 


Zur gültigen Vertretungi.S.v. Art. 32 OR ist neben der Vollmacht erforderlich, 
dass der Vertreter in fremdem Namen handelt. Geht das Vertretungsverhältnis 
ausdrücklich aus der Kündigung hervor, ergeben sich keine Probleme.807 Ist 
das Vertretungsverhältnis nicht angegeben bzw. geht es nicht aus der Urkunde 


805 Urteildes BGer AA_107/2010 vom 3. Mai 2010 E. 2.3; WATTER, BSK OR, N. 8 zu Art. 38 OR; 
vgl. auch DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.205f., welche darauf hinweist, dass 
die Dauer des Schwebezustands verringert werden kann, wenn der Vermieter der 
Mieterschaft gestützt auf Art. 38 Abs. 2 OR zur Genehmigung ansetzt. 


806 So im Ergebnis auch LACHAT, Bail à loyer, S. 825 in Fn. 8, der sich der Meinung von 
CORBOZ, S.14 anschliesst: «On peut considérer, - ce quia notre préférence -, qu’il s’agit 
d’un acte incomplet, comme dans le cas du congé donné par un mineur capable de 
discernement. La ratification est donc possible, mais pour le calcul du delai et du 
terme, on doit considérer que le congé a été donné aumomentoül’actea été complété, 
c’est-à-dire au moment où la ratification a été communiquée au destinataire»; vgl. auch 
OESCHGER, Mietrecht für die Praxis, S. 774. 


807 BACHOFNER, Rn.129. 
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hervor, liegt in der Regel ein Eigengeschäft der unterzeichnenden Person vor. 
Die Kündigungeines Mieters, die nichtim Namen sämtlicher Mitmieter erfolgt, 
ist unwirksam.808 Aufgrund dieses formellen Erfordernisses ist ein stillschwei- 
gendes Handeln für den anderen Mieter (vgl. Art. 32 Abs. 2 OR) meistens aus- 
geschlossen.809 Bei der Vertretung zur Kündigung des Mietvertrags ist die bun- 
desgerichtliche Rechtsprechung allerdings betreffend die formellen Anforde- 
rungen mild. Nach dieser Rechtsprechung ist es zur Wirksamkeit der durch 
einen Vertreter ausgesprochenen Kündigung nicht zwingend erforderlich, 
dass die Kündigungserklärungeinen Hinweis auf die Stellvertretung enthält. 
Es reicht, wenn der Vertragspartner aus den Umständen aufein Vertretungs- 
verhältnis schliessen muss.810 Geht aus der Kündigung nicht klar hervor, ob 
die Kündigungin eigenem oder in fremdem Namen bzw. für die Gemeinschaft 
ausgesprochen wurde, so ist dies anhand der Umstände nach dem Vertrauens- 
prinzip zu entscheiden.8!t1 So ist nach der bundesgerichtlichen Rechtspre- 
chung eine durch die Liegenschaftsverwaltung ausgesprochene Kündigung 
in Vertretung des Vermieters zulässig, auch wenn der Name des Vermieters 
nicht genannt wird, sofern dem Mieter bekanntist, dass die Liegenschaft durch 
die Liegenschaftsverwaltung für den Vermieter bewirtschaftet wird, oder 
dem Mieter dies aufgrund der Umstände bekannt sein musste.812 Für eine 
stillschweigende Vertretung im Rahmen der Kündigung sprechen namentlich 
das Verhältnis der Mitmieter untereinander oder ein passives Verhalten des 
Vertretenen während der Vertragsdauer.813 Wenn demgegenüber die Mitmie- 
ter sämtliche Schreiben an den Vermieter während der Dauer des Mietverhält- 
nisses gemeinsam unterzeichnet haben, so sprechen die Umstände bei einer 
Kündigung durch einen Mitmieter gegen ein Vertretungsverhältnis.814 


808 Vgl. Urteile des BGer 4A_196/2016 vom 24. Oktober 2016 E. 3.1.1; 4C.17/2004 vom 2. Juni 
2004 E. 5.3.1 (übersetztin: MRA 2005, S. 11 ff.) zur Kündigung des Vermieters; LACHAT, 
Bailäloyer, S.824. 

809 Siehe vorne, S.19. 

810 Vgl. Urteile des BGer 4A_196/2016 vom 24. Oktober 2016 E. 3.3.1; 4A_12/2010 vom 25. Feb- 
ruar 2010 E. 3.4.1; 4A_189/2009 vom 13.Juli 2009 E. 1.1; 4C.17/2004 vom 2. Juni 2004 
E. 5.3.1 (übersetzt in: MRA 2005, S. 11 ff.) zur Kündigung des Vermieters; vgl. auch Urteil 
des Kantonsgerichts Basel-Landschaft vom 5. August 2003 E. 3, in mp 2005, S. 186 ff.; 
BÄTTIG, MRA 2005, S.25; DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.204; LACHAT, Bail à 
loyer, S.824; vgl. auch KLEIN, ZK, Art.32ORN98. 

811 Vgl. Urteil des BGer 4C.17/2004 vom 2. Juni 2004 E. 5.3.1 (übersetztin: MRA 2005, S. 11 ff.); 
BACHOFNER, Rn. 129. 


812 Vgl. Urteil des BGer 4A_12/2010 vom 25. Februar 2010 E. 3.4.1; BACHOFNER, Rn.130. 


813 Urteil des BGer 4C.17/2004 vom 2. Juni 2004 E. 5.3.2.3 (übersetztin: MRA 2005, S. 11 ff.); 
DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S. 204. 


814 DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.204. 
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5.4. Kündigung durch einen Mieter bei unbekanntem Aufenthalt 
des Mitmieters 


Fraglich ist, ob eine Kündigung des Mietvertrags durch den verbleibenden 
Mieter allein (und ohne Vollmacht) gegenüber dem Vermieter unter Umstän- 
den zulässig ist, wenn der Aufenthaltsort des ausgezogenen Mieters unbekannt 
ist. Vorbehältlich einer allenfalls stillschweigenden Vertragsänderung (Partei- 
wechsel)815 und des Rechtsmissbrauchs — worauf sogleich zurückzukommen 
ist -, ist dies zu verneinen. Bei der Kündigung seitens der Mieterschaft kann der 
Auszug eines Mieters — wie nachfolgend ausgeführt816 - dazu führen, dass das 
Innenverhältnis—- namentlich die einfache Gesellschaft — zwischen den Mie- 
tern aufgelöst wird. Willigt der ausgezogene Mieter nicht in die Kündigung 
ein, kann der verbleibende und kündigungswillige Mieter die Mitwirkung des 
anderen Mieters auf dem Gerichtsweg erzwingen.817 Diese Möglichkeit 
bestehtauch dann, wenn der Aufenthaltsort des betreffenden Mieters nicht 
bekannt ist. Ist der Aufenthaltsort des ausgezogenen Mieters unbekannt, und 
weist der Mieter nach, dass der Aufenthaltsort trotz zumutbarer Nachforschun- 
gen nicht ermittelt werden kann (vgl. Art. 141 Abs. 1lit. a ZPO), so erfolgen die 
gerichtlichen Zustellungen aufdem Weg der öffentlichen Publikation. Lässt 
sich der betreffende Mieter nichtvernehmen, ergehtein Säumnisentscheid.818 

Ein Sonderfall liegt im Falle der Dringlichkeit bei der Kündigung eines 
Mietobjekts durch eine Erbengemeinschafti.S.v. Art. 266i OR vor, beider nach 
der hier vertretenen Auffassung eine Kündigungeines Miterben im Namen der 
Erbengemeinschaft unter Umständen zulässig sein kann.819 

Auch von der Vermieterseite ist eine Kündigung des Mietvertrags selbst 
dann gegenüber sämtlichen Mietern möglich, wenn der Aufenthaltsort des aus- 
gezogenen Mieters unbekannt ist.820 Alsdann ist die Kündigung zwar gegen- 
über allen Mitmietern auszusprechen, kann aber zulässigerweise an die letzte 
bekannte Adresse zugestellt werden.821 


815 Siehe dazu näher vorne, S.114 ff. 

816 Siehe dazu hinten, S. 187 ff. 

817 Siehe dazu hinten, S. 187 ff. 

818 Vgl. WILLISEGGER, BSK ZPO, Art. 234 ZPO N22. 
819 Dazu näher hinten, S. 177 ff. 


820 Anders etwa in der deutschen Rechtsprechung: OLG Frankfurt, NJW-RR 1991/ 459f., 
wonach die Kündigung des Vermieters nach Treu und Glauben ausnahmsweise auch 
dann zulässigist, wenn sie nur gegenüber dem in der Wohnung verbliebenen Mitmieter 
erklärt wird, da der andere Mieter seiJahren unbekannt verzogen ist. 


821 Vgl. dazu näher vorne, S.144f. 
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5.5. Missbräuchliche Berufung des Vermieters auf die Nichtigkeit einer 
Kündigung 


OESCHGER weist daraufhin, dass die Berufung des Vermieters aufeine Kün- 
digung eines (verbleibenden) Mieters ausnahmsweise missbräuchlich sein 
kann, wenn der andere Mieter schon lange ausgezogen ist und kein Interesse 
mehr am Mietobjekt hat. Zur Begründung führt sie aus, dass das Bundesge- 
richt im umgekehrten Fall, da der Vermieter seine Kündigung nur an den 
verbleibenden Mieter richtete, die Berufung dieses Mieters auf die Nichtig- 
keit der nur an ihn gerichteten Kündigung als missbräuchlich erachtete.822 
Obwohl die zitierte Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht ohne Kritik 
geblieben ist,823 überzeugt der sich auf diese Rechtsprechung stützende Um- 
kehrschluss. 

Gemäss diesen Urteilen verhält sich ein Mieter rechtsmissbräuchlich, 
der sich auf Art. 266n OR beruft und die Nichtigkeit der Kündigung geltend 
macht, da diese dem Ehegatten nicht zugestellt worden sei, wenn der betref- 
fende Ehegatte die Familienwohnung verlassen hat und sich für die Kündi- 
gung überhaupt nicht interessiert.824 Zwar handelten diese Fälle von der 
rechtsmissbräuchlichen Berufung auf Art. 266n OR, in BGE 140 III 291 ff. fehl- 
te esjedoch gemäss den Feststellungen der Vorinstanz nicht nur an der sepa- 
raten Zustellung der Kündigung, sondern es wurde auch bemängelt, dass die 
aneinen Ehegatten zugestellte Kündigung nicht sämtliche Mieter aufführte, 
namentlich die mitmietende Ehefrau.825 Folglich ist aus dem Entscheid zu 
schliessen, dass das Bundesgericht nicht nur die Berufung auf die fehlende 
separate Zustellung i.S.v. Art.266nOR an den Ehegatten als rechtsmiss- 
bräuchlich erachtete, sondern - bei gemeinsam Mietenden - auch die Beru- 
fung auf das Fehlen einer an sämtliche Parteien gerichteten Kündigung. Ge- 
stützt auf diese Erwägungen erscheint es ebenfalls missbräuchlich, wenn 
sich ein Vermieter als Adressat einer Kündigung des im Mietobjekt befindli- 
chen Mieters auf die Nichtigkeit der Kündigung beruft, wenn der betreffen- 
de-.nicht kündigende oder eine Vollmacht dazu gebende Mieter - die Woh- 
nung verlassen hat und sich für die Kündigung überhaupt nicht interessiert. 
Um eine rechtsmissbräuchliche Berufung durch den Vermieter bejahen zu 


822 OESCHGER, Mietrecht für die Praxis, S. 775f. 

823 Siehe dazu namentlich KOLLER THOMAS, ZBJV 2016, S. 8-11. 

824 BGE139 I7 E.2.3.2; 140 II 491 E. 4.2.3. 

825 BGE140 II 491 E. 4.2.2: «Immerhin habe aber der Vermieter, der sich im Falle einer 
Mitmieterschaft aufeine Mahnungrespektive ein Kündigungsformular beschränke, 
in der Anschrift sämtliche Mieter des betroffenen Mietobjekts aufzuführen. Dies sei 
vorliegend unterblieben.» 
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können, müssen nicht nur diese Umstände vom Mieter nachgewiesen werden, 
sondern auch die Kenntnis dieser Umstände826 durch den Vermieter (direkt 
oder über eine Hilfsperson).827 


IV. Die unwirksame Teilkündigung 


1. Übersicht 


Eine Teilkündigungliegt im Allgemeinen vor, wenn erklärt wird, bloss einen 
Teil des Vertragsverhältnisses zu beenden.328 Eine Teilkündigung des Miet- 
vertrags kann in sachlicher, persönlicher, zeitlicher oder formeller Hinsicht 
vorliegen.829 Vorliegend interessiert allein die Teilkündigungin persönlicher 
Hinsicht, d.h. die Kündigung erfolgt nur mit Bezug auf einen oder einzelne 
Parteien einer Parteiengruppe. Daneben ist vor allem die Teilkündigungin 
sachlicher Hinsicht von praktischer Bedeutung (z.B. nur ein Zimmer einer 
Wohnung). Diesbezüglich wird auf die einschlägige Literatur und Rechtspre- 
chung verwiesen.330 


2. Die Teilkündigung in persönlicher Hinsicht 


Wie bereits gesehen ist eine Kündigung, die nur mit Bezug auf einen oder ein- 
zelne Parteien einer Parteiengruppe ausgesprochen wird, nichtigund entfaltet 
keine Rechtswirkung.83! Wird danach unterschieden, ob die Kündigung vom 
Vermieter oder der Mieterschaft ausgeht, sind im Wesentlichen folgende 
Konstellationen möglich: 


826 Esverhältsichähnlich wie bei der Kündigung durch den Vermieter bei Ferienabwesen- 
heit des Mieters. Eine missbräuchliche Berufung aufden Empfang der Kündigung wäre 
zu bejahen, wenn der Vermieter die Kündigung mit dem Wissen um die Abwesenheit 
des Mieters zustellen lässt, um die Kenntnisnahme der Kündigung durch den Mieter 
und deren Anfechtung zu vereiteln; vgl. dazu BÄRTSCHI/ACKERMANN, Empfang bei 
Ferienabwesenheit, Rz.52 m.V. auf das Urteil des Obergerichts des Kantons Zürich 
PF140033 vom 2. Oktober 2014 E. 4.2. 


827 WereinenRechtsmissbrauch behauptet, hat die besonderen Umstände nachzuweisen, 
welche den behaupteten Missbrauch begründen: BGE 134 III 52 E. 2.1; 133 II 61E. 4.1. 


828 Vgl. HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 96; WEBER ROGER, BSK OR, Art.266a 
ORNI. 


829 HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 96 ff. 


830 Vgl. zum Grundsatz der Unteilbarkeit: Urteil des BGer 4C.6/2002 vom 10. September 
2002E.6:«Datocheilcontratto di locazione forma un tutto, la disdetta deve riguardare 
la totalità dell’oggetto della locazione, una disdetta parziale non può metter fine al 
contratto»; Urteil des BGer 4C.331/1993 vom 20. Juni 1994 E. 5b, in: SJ 1995, S. 53 ff.; WEBER 
ROGER, BSK OR, Art. 266a OR N1; zur ausnahmsweisen Teilkündigung, wenn das Miet- 
verhältnis kein einheitliches Ganzes bildet: Vgl. OESCHGER, Mietrecht für die Praxis, 
S. 782 ff.; MÜLLER, SVIT-Kommentar, Vor Art. 266-2660 OR N 21-26; HIGI/BÜHLMANN, ZK, 
Vor Art. 266-2660 OR N 96-108. 


831 Siehe vorne, S.135f. 
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a) Der Vermieter kündigt einem einzelnen Mieter; 

b) Die Mieter kündigen gemeinsam, aber nur für einen einzelnen Mieter; 
c) EinMieter kündigt «seinen Anteil» am Mietvertrag; und 

d) Ein Mieter kündigt den gemeinsamen Mietvertrag für sämtliche Mieter. 


Aus Vermietersicht liegt eine nichtige Teilkündigungvor, wenn nur einem 
Mieter odereinzelnenMieterneinerMietermehrheitgekündigtwird (Bst. a).832 
Am Fortbestand des Mietverhältnisses ändert sich nichts, wenn der betref- 
fende Mitmieter nicht auf die Kündigungreagiert. Ein bloss passives Verhalten 
stelltin der Regel keine stillschweigende Zustimmung zu einer entsprechenden 
Vertragsänderung dar (Ausscheiden des Mitmieters).833 Selbst wenn eine 
solche Zustimmung des einzelnen Mitmieters vorliegen würde, wäre für eine 
wirksame Vertragsänderung das Einverständnis der übrigen Mieter erforder- 
lich.834 Die Mitmieter bleiben mit anderen Worten vertraglich gebunden und 
haften weiterhin für sämtliche Schulden aus dem Mietverhältnis, selbst wenn 
einzelne oder sämtliche Mieter die Wohnungin der Zwischenzeit verlassen 
haben.835 Die Haftung derjenigen Mieter, die das Mietobjekt verlassen haben, 
bleibt auch bestehen, wenn der Vermieter die Mietzinszahlungen von den 
anderen, imObjektverbleibenden, Mitmieter vorbehaltlosentgegennimmt336 
und keine Vertragsänderung nachgewiesen ist. 

Spiegelbildlich liegt eine Teilkündigung aus Mietersicht vor, wenn die 
Mieter zwar gemeinsam, aber nur für einen oder einzelne Mieter kündigen 
(Bst.b). Das ist beispielsweise bei drei Mitmietern der Fall, die erklären, den 
Mietvertrag mit Bezug aufeinen Mitmieter zu kündigen. Die gemeinsame 
Kündigungaller Mieter für bloss einen oder einzelne Mitmieter entfaltet keine 
gestaltende Wirkung.83 Unabhängig davon kann im Einzelfall umstritten 


832 PERMANN, OFK Mietrecht, Vor Art. 253-274g OR N88. 
833 Siehe dazu näher vorne, S. 114 ff. 
834 Siehe dazu vorne, S.115. 


835 KAISER, RZ.3; LACHAT, Bail à loyer, S.104; HANS SCHMID, S. 353; vgl. auch Urteil des 
Bundesgerichts 4C.474/1995 vom 13. Mai 1996 E. 3a in: Pra 1996, Nr. 240: Der Auszug 
eines Konkubinatspartners ändert gegenüber dem Vermieter grundsätzlich nichts 
am Weiterbestehen des Mietvertrags; vgl. Urteil des Bundesgericht 4C.103/2006 vom 
3.Juli 2006 E. 4, in welchem das Bundesgericht die Haftung eines Mitmieters — wel- 
cher das Mietobjekt bereits verlassen hatte — für einen Schaden bejahte, der dadurch 
entstand, dass der andere Mieter widerrechtlich im Mietobjekt verblieben ist. Es be- 
jahte eine Haftung des Mitmieters gestützt auf die Zurechnungsnorm von Art.101 OR 
mit der Begründung, jeder Mitmieter sei Hilfsperson des anderen; vgl. auch Urteil des 
Kantonsgerichts Genf vom 9. Dezember 1996 E. IV, in: CDB 1997, S. 55. 


836 Vgl. Urteil des BGer 4C.474/1995 vom 13. Mai 1996 E. 4, in: Pra 1996 Nr. 240; KAISER, Rz 
3; OESCHGER, Mietrecht für die Praxis, S.775; zur Haftung des ausgezogenen Mieters 
bei Vertragsverletzungen: siehe hinten, S. 244 ff. 


837 Siehe dazu vorne, S.135f. 
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sein, ob der Vermieter durch sein Verhalten die Kündigung mit Bezugaufden 
einzelnen Mitmieter akzeptiert und so dem Ausscheiden des Mieters still- 
schweigend zustimmt (einvernehmliche Vertragsänderung),83® denn anders 
als bei der vorhergehenden Situation liegt der Wille zur Teilaufhebung des Ver- 
trags zumindest aus Mietersicht vor. Wiederum kann jedoch aus einem bloss 
passiven Verhalten des Vermieters keine stillschweigende Zustimmung zur 
Vertragsänderung bzw. zur Teilaufhebung abgeleitet werden.839 

Unter dem Begriff der Teilkündigung ist schliesslich auch der Fall zu ver- 
stehen, daein oder einzelne Mieter ihren «Anteil» am Mietvertrag zu kün- 
digen beabsichtigten und alsdann die Kündigung für sich aussprechen (Bst. c). 
Auch diese Erklärung entfaltet keine Wirkung. 340 

Nicht um eine Teilkündigung handeltessich nach der hier verwendeten 
Terminologie, wenn ein oder einzelne Mieter dasgesamte Mietverhältniskün- 
digen, es also an der für die Kündigungerforderlichen Gemeinsamkeit fehlt bzw. 
ander Erklärungaller Mieter (Bst. d). Kündigt der Mieter im Namen der Gemein- 
schaft, ohne hierzu ermächtigt worden zu sein, so liegt ein vollmachtloses Han- 
deln vor. Gibt der Mieter die Kündigungserklärungdemgegenüber in eigenem 
Namen ab, liegt ein Eigengeschäft vor. Dieses entfaltet keine Vertretungswir- 
kung. Diese beiden Fälle wurden an anderer Stelle eingehend behandelt.841 


3. Gegenkündigungstheorie: Ausnahmsweise Zulässigkeit der 
Teilkündigung? 


In derälteren Lehre wird vereinzelt vorgeschlagen, dass ein einzelner Mieter 
den Mietvertragfürssich allein kündigen dürfe, wenn der kündigende Mieter 
analog zu Art. 269d Abs. 1 Satz 2 OR842 eine Bedenkfrist von 10 Tagen einhalte, 
damit der Vermieter unter Einhaltung der Kündigungsfrist mit einer Gegen- 
kündigungan den oder die verbleibenden Mieter reagieren könne. Aufder 
anderen Seite hätte auch der Vermieter unter Einhaltung der besagten Bedenk- 
frist die Möglichkeit, nur einem einzelnen Mieter zukündigen (sog. Gegen- 
kündigungstheorie).843 


838 Siehe dazu vorne, S.135f. 

839 Siehe dazu näher vorne, S. 114 ff. 

840 Vgl. zu diesem Fall: DIETSCHY-MARTENET Concubins, S.108; KAISER, RZ3. 
841 Siehe vorne, S.152ff. 


842 Art.269d Abs. 1 OR: «Der Vermieter kann den Mietzins jederzeit auf den nächstmög- 
lichen Kündigungstermin erhöhen. Er muss dem Mieter die Mietzinserhöhung min- 
destens zehn Tage vor Beginn der Kündigungsfrist aufeinem vom Kanton genehmig- 
ten Formular mitteilen und begründen.» 


843 Vgl. PULVER, S. 69; dazu auch ZIHLMANN, S.126, der darauf hinweist, dass diese Lö- 
sung «umstritten» sei; MENGE, S.17, bezeichnet diese Lösung als «interessant»; a.M. 
DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.108; SCHMID HANS, S. 375. 
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Diese Auffassungist aus mehreren Gründen abzulehnen. Wie bereits erörtert, 
sind bei Teilkündigung.die widerstrebenden Interessen der Vertragsparteien 
zu berücksichtigen. Die diskutierte Lösung befriedigt vor allem das Interesse 
des ausziehenden Mieters an einer einfachen Ablösung aus dem Vertrag. So- 
wohl der Vermieter als auch die Mitmieter sind durch den Auszugin der Regel 
benachteiligt. Für den Vermieter bedeutet die Befreiungaus dem Mietvertrag 
insbesondere eine unfreiwillige Einbusse an Haftungssubstrat. Die verbleiben- 
den Mieter werden vor die Wahl gestellt, entweder ebenfalls zu kündigen oder 
den ganzen Mietzins und die Nebenkosten zu tragen. Im Übrigen hat sich die 
einseitige Vertragsänderunggemäss Art. 269d OR bei mehreren Mietern auf- 
grund der Einheitlichkeit des Mietverhältnisses an sämtliche Mitmieter zu 
richten und begründet im Falle der direkten Anwendung kein Recht, die Ver- 
tragsänderungnurhinsichtlicheineseinzelnenMitmietersdurchzusetzen.34 
Folglich scheitert eine analoge Anwendung dieser Bestimmung - neben der 
fehlenden Berücksichtigung aller involvierter Interessen — wertungsmässig 
auch daran, dass der Gesetzgeber nicht vorsieht, einzelne Mitmieter unter- 
schiedlich zu behandeln. Mithin fehlt es für die genannte Lösungan einer aus- 
reichenden Rechtsgrundlage, und die Gegenkündigungstheorie ist abzuleh- 
nen.845 Wollen die Parteien einem Mieter ein Teilkündigungsrecht einräumen, 
so hat dies mit dem Willen aller Vertragsparteien gemeinsam zu erfolgen. 


2. Kapitel: Kündigung des Vermieters gegenüber 
mehreren Mietern 


I. Allgemeines 
1. Ordentliche und ausserordentliche Kündigung 


Das ordentliche Kündigungsrecht ist in den Art. 266a-266fOR geregelt.846 
Ordentlich ist das Kündigungsrecht, da der Vertragspartner den Mietvertrag 
in der Art und Weise einseitig auflöst, wie es dieser oder das Gesetz für den 
«störungsfreien Vertragsablauf» vorgesehen hat.847 Die Parteien können das 
unbefristete Mietverhältnis unter Einhaltung der gesetzlichen Fristen und 
Termine kündigen, sofern sie keine längere Frist oder keinen anderen Termin 
vereinbart haben (Art. 266a OR). Zwar setzt die ordentliche Kündigung von 
Wohn- oder Geschäftsräumen keinen besonderen Kündigungsgrund voraus, 


844 Zur Einheitlichkeit des Mietvertrags: siehe vorne, S. 69f. 

845 Vgl. DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.108; SCHMID HANS, S. 375 in Fn. 66. 
846 MÜLLER, SVIT-Kommentar, Vor Art.266-2660 OR N 52. 

847 HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N75. 
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sieistjedoch gemäss Art. 271 Abs. 1 OR anfechtbar, wenn sie gegen den Grund- 
satz von Treu und Glauben verstösst. Treuwidrig ist eine Kündigung im Allge- 
meinen, wenn diekündigende Parteianihr kein objektives, ernsthaftesund 
schützenswertes Interesse hat.848 Das schützenswerte Interesse an einer 
ordentlichen Kündigung kann namentlich im Verhalten des Mieters begrün- 
det sein.849 

Die ausserordentliche Kündigungistin der Regel die Folge einer Vertrags- 
störung,850 sei esin Form einer eigentlichen Pflichtverletzung (Zahlungsver- 
zuggem. Art.257dOR, Schlechtleistunggem. Art. 259b OR oder Verletzung von 
Sorgfalt und Rücksichtnahme gem. Art. 257fOR) oder einer sonstigen Störung 
(Gefährdung der Erfüllung bei Konkurs gem. Art. 266h OR, Todesfall gem. 
Art. 266i oder ein wichtiger Grund gem. Art.266g0R).851 Ausnahmsweise grün- 
den die ausserordentlichen Auflösungsgründe aufeinen gesetzgeberischen 
Entscheid oder einer richterlichen Güterabwägung (z.B. die Eigenbedarfs- 
kündigung gem. Art. 261 Abs. 2 OR oder die Kündigung während der Erstre- 
ckung gem. Art. 272d OR) oder werden durch Parteien vertraglich vereinbart, 
namentlichalsKonkretisierungdeswichtigen GrundesgemässArt. 266g OR.852 


2. Zurechnung von Kündigungsgründen bei verhaltensbedingten 
Kündigungen 


Wird der vom Vermieter geltend gemachte ordentliche oder ausserordentliche 
Kündigungsgrund in irgendeiner Form durch das Verhalten der Mieterschaft 
begründet (verhaltensbedingte Kündigung), ist zu untersuchen, inwiefern das 
Verhalten der Mitmieter in diesem Zusammenhang gegenseitig zurechenbar 
ist und wie diese Zurechnung dogmatisch begründet wird.853 

Im Allgemeinengilt, dass der von einem einzelnen Mieter gesetzte Kün- 
digungsgrund zur Kündigung durch den Vermieter ausreicht, auch wenn 
der andere Mieter sich vertragskonform verhält. Dies lässt sich in allgemeiner 
Form wie folgt begründen: 

Zunächst handelt es sich bei der gemeinsamen Miete um ein einheitliches 
Rechtsverhältnis, das nur als Gesamtheit und für alle Beteiligten besteht. Es 
liegt mithin nur ein einziger Mietvertragvor und keine selbständigen Mietver- 


848 BGE 142 III 91 E. 3.2.1; 140 III 496 E. 4.1; 138 III 59 E. 2.1; siehe auch Urteil des BGer 
4A _284/2019 vom 1. Oktober 2019E.2.1. 


849 Vgl. zum Begriffder verhaltensbedingten Kündigung: WEBER ROGER, Der gemeinsame 
Mietvertrag, S. 181f. 


850 GAUCH, Beendigung, S. 27; HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N79. 

851 HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N79. 

852 HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N79. 

853 Vgl. zur Fragestellung auch WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.174. 
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träge mit den einzelnen Mietern.854 Folglich ist es aufgrund der Rechtsnatur 
der gemeinsamen Miete vorbehältlich abweichender vertraglicher Bestim- 
mungen ausgeschlossen, das Mietverhältnis nur mit demjenigen zu beenden, 
der den Kündigungsgrund gesetzt hat. 

Den verhaltensbedingten Kündigungen liegt in der Regel weiter eine 
Vertragsstörung zugrunde, die sich zulasten des Vermieters auswirkt. Sobe- 
zwecken denn auch namentlich die ausserordentlichen Kündigungsgründe 
regelmässig den Schutz des Vermieters. Die Zahlungsverzugskündigungi.S.v. 
Art. 257d OR und die Kündigunginfolge Konkurs nach Art. 266h OR bezwecken 
den Schutz des Vermieters als Gläubiger der vertraglichen Zahlungspflichten. 
Dies gilt auch für die Kündigungen nach Art. 257fund 266g0R, die im Wesent- 
lichen in der Unzumutbarkeit des Vermietersgründen, das Mietverhältnis fort- 
zusetzen. Da die Kündigung dem Schutz des Vermieters dienen, kann es mit- 
hin aufgrund des Zwecks der Kündigung nicht bedeutsam sein, wer von der 
Mieterschaft den Kündigungsgrund setzt. 

Weiter ist bei verhaltensbedingten Kündigungen im Allgemeinen aner- 
kannt, dass der Mieter als Vertragspartner des Vermieters für das vertragswid- 
rige Verhalten von Dritten, denener den Zugang zur Mietsache gewährt oder 
denMitgebrauch gestattet (z.B. Hausgenossen, Angestellte, Gäste, Untermieter, 
Handwerker, Lieferanten, Haustiere), einzustehen hat und für deren vertrags- 
gemässe Benützung der Mietsache verantwortlich ist.855 Besteht eine Verant- 
wortlichkeit für die Hausgenossen und die Haustiere des Mieters, so hat dies 
auch für den Mitmieter zu gelten. So wie der Mieter daraufeinzuwirken hat, 
dass der Hausgenosse keine Vertragsstörung verursacht, ist es auch in seiner 
Macht, dies gegenüber seinem Mitmieter zu tun. Die gegenseitige Verantwort- 
lichkeit wird von der Lehre und Rechtsprechung denn auch einhellig gestützt 
auf Art. 101 OR anerkannt.856 

Zwar handelt es sich bei Art. 101 OR um eine Zurechnungsnorm für 
Schäden, den die Hilfsperson in Ausübung ihrer Verrichtungen verursacht. 


854 Zur Abgrenzung: siehe vorne, S.65f. 


855 BGE10311330E.2b; 98 II 288 E. 2; REUDT, SVIT-Kommentar, Art. 257f OR N 71-72; HIGI/ 
BÜHLMANN, ZK, Art.257fOR N 26 m.w.H. 


856 Vgl. HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 86; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, 
S.117; DIESELBE, Colocataires, S.198; MICHELI, S.17, WEBER ROGER, Der gemeinsame 
Mietvertrag, S.145; DILLIER, S. 266; WIDMER LÜCHINGER/WIEGAND, BSK OR, Art. 101 
OR N 8; SCHMID JÖRG, S. 40; vgl. auch Urteil des BGer 4C.103/2006 vom 3. Juli 2006 E. 4.1; 
abweichend in der Begründung das Urteil des BGer 4A_429/2010 vom 6. Oktober 2010 
E.2.2, wo das Bundesgericht die einzelne Verpflichtung zum vertragsgemässen Ge- 
brauch der Mietsache dogmatisch nicht auf Art. 101 OR stützte, sondern als unteilbare 
Leistungi.S.v. Art. 70 OR qualifizierte, deren Erfüllung von jedem einzelnen gefordert 
werden kann. 
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Es ist aber anerkannt, dass diese Bestimmung darüber hinaus sinngemäss 
auch für andere Haftungsfolgen bzw. Rechtsverluste als Schadenersatz- 
pflichten herangezogen werden kann (z.B. Rücktrittsrecht).857 

Art. 101 OR ist auch für die Zurechnung zwischen Mietern massgebend, 
die eine einfache Gesellschaft bilden. Zwar bestimmt Art. 544 Abs. 3 OR, dass 
die Gesellschafter Dritten gegenüber solidarisch haften, wenn diesen gegen- 
über Verpflichtungen eingegangen worden sind; die Bestimmungbeantwortet 
jedoch nicht die Frage, ob und nach welcher Massgabe sich ein Gesellschafter 
das Verhalten eines anderen Gesellschafters bei der Erfüllung des Vertrags 
zurechnen lassen muss.858 

Differenzierter ist der Fall zu beurteilen, da die Kündigung vonseiten der 
Mieterschaft ausgesprochen wird und der Kündigungsgrund nur bei einem 
einzelnen Mieter vorliegt. So stellt sich etwa die Frage, ob es für die Kündigung 
gestützt auf Art. 266g OR genügt, dass die Unzumutbarkeit einen von mehreren 
Mietern betrifft oder die Fortsetzung des Mietverhältnisses für sämtliche 
Mieter unzumutbar zu sein hat.859 


I. Ordentliche Kündigung 


Das Mietrecht kennt keinen Katalog von zulässigen Kündigungsgründen.860 
Positiv ausgedrückt isteine ordentliche Kündigung im Allgemeinen zulässig, 
wenn sie einem objektiven, ernsthaften und schützenswerten Interesse des 
Kündigenden entspricht und die Kündigung nicht in eine Sperrfrist i.S.v. 
Art.271a Abs. 1 lit. d und e OR fällt.861 

Unter dem Blickwinkel von Art. 271 OR sind etwa ordentliche Kündigun- 
gen aus Gründen zulässig, die eine ausserordentliche Kündigung ermöglichen 
würden, und zwar auch dann, wenn nicht alle tatbestandsmässigen Vorausset- 
zungen erfüllt sind. So kann eine ordentliche Kündigunginfolge Verletzung der 
Pflicht zur Sorgfalt und Rücksichtnahme begründet sein, auch wenn die Vor- 
aussetzungen von Art. 257fAbs. 3 oder 4 OR nicht erfüllt sind.862 Auch andere 


857 WEBER ROLF, BK, Art. 101 OR N154; vgl. SPIRO, S. 429. 


858 Zum Ganzen: FELLMANN/MÜLLER, BK, Art. 544 OR N113 und N 122-129 m.w.H.; HAND- 
SCHIN/VONZUN, ZK, Art. 544 OR N94-96. 


859 Siehe dazu hinten, S. 173 ff. 

860 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 181. 

861 Statt vieler: FUTTERLIEB, SVIT-Kommentar, Art. 271 OR N28; Vgl. Urteil des BGer 
4C.61/2005 vom 27. Mai 2005 vom E. 4.1 (übersetzt in: MRA 2005, S. 117 ff.). 

862 Statt vieler: FUTTERLIEB, SVIT-Kommentar, Art. 271 OR N30; zur Kasuistik: REUDT, 
SVIT-Kommentar, Art. 257f OR N75. 
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Verletzungen gesetzlicher oder vertraglicher Pflichten der Mieter können ein 
schutzwürdiges Interesse an einer ordentlichen Kündigung begründen.863 

Steht die ordentliche Kündigungim Zusammenhangmit einer verhaltens- 
bedingten Vertragsstörung, spielt es nach dem Gesagten keine Rolle, ob nur ein 
oder sämtliche Mieter hierfür verantwortlich sind. Ein Mieter muss sich das 
(störende) Verhalten des anderen nach Massgabe von Art. 101 OR anrechnen 
lassen.864 

Spiegelbildlich kommt es auch nicht daraufan, ob die Treuwidrigkeit ei- 
ner verhaltensbedingten Kündigung seitens des Vermieters nur einzelne 
oder alle Mieter betreffen.865 Art. 271a Abs. ı und 2OR listet einzelne Fälle 
anfechtbarer Kündigung auf, die in einem weiteren Sinn ebenfalls das Ver- 
halten der Mieterschaft betrifft.866 Es kommt beispielsweise nicht daraufan, 
ob nur ein einzelner Mieter - für die Gemeinschaft -— oder mehrere Mieter 
nach Treu und Glauben Ansprüche aus dem Mietverhältnis geltend machen 
(lit. a) oder ob nur ein einzelner Mieter zum Erwerb der gemieteten Wohnung 
veranlasst werden soll (lit. c).867 Ebenso kann es nicht daraufankommen, ob 
sich die zur Kündigung Anlass gebenden familiären Verhältnisse i.S.v. Art. 271a 
Abs. ılit. FOR nur bezüglich eines von mehreren Mietern verändert haben.368 


II. Ausserordentliche Kündigungsgründe 


1. Kündigung infolge Zahlungsverzugs 


Bleibt die Leistung des Mietzinses trotz Nachfristansetzung und Androhung 
der Kündigung innert der in Art.257d Abs. 1OR vorgeschriebenen Frist von 
30 Tagen aus, ist die Vermieterin gestützt auf Art. 257d Abs. 2 OR berechtigt, die 
Kündigung unter Einhaltungeiner Frist von 30 Tagen aufjedes Monatsende 
auszusprechen. Die Bestimmung bezweckt den Schutz des Vermieters als 
Gläubiger und erlaubt es ihm, bei Ausbleiben der Zahlung das Mietverhältnis 
ausserordentlich zu kündigen und damit dem Mieter seine Leistung für die 
Zukunft zu verweigern.869 Tatbestandsmässig vorausgesetzt ist ein Rückstand 
mit der Zahlung fälliger Mietzinse oder Nebenkosten nach der Übernahme 


863 Vgl. FUTTERLIEB, SVIT-Kommentar, Art. 271 OR N31f. 
864 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 181. 


865 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.181. 


866 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.181. 


867 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 181. 


868 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.182. 
869 WEBER ROGER, BSK OR, Art.257d OR N1. 
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der Sache.870 Besteht ein einheitlicher Mietvertrag mit mehreren Mietern, 
kommen die Mieter bei ausbleibender Zahlung unabhängig davon in Verzug, 
ob sie für die Mietzinsen und Nebenkosten solidarisch oder anteilsmässig 
haften 871 Bei Vorliegen von Solidarität bei zwei Mietern kommen somit beide 
Mieter in Verzug, sobald der vertraglich geschuldete Mietzins am Verfalltag 
nicht vollständig bezahlt ist.872 Ist mit dem Vermieter eine anteilsmässige 
Bezahlung vereinbart (Teilschuld), so kann der Vermieter zwar vonjedem 
Mieter nur den vereinbarten Teil verlangen.873 Leistet der Mitmieter seinen 
Anteil jedoch nicht, ist der Tatbestand von Art. 257d Abs. 1 OR dennoch erfüllt, 
dabeieinem einheitlichen Mietverhältnis mit mehreren Mietern ein einheit- 
licher Vertragbesteht und der darin vereinbarte Mietzins nicht vollständigbe- 
zahlt ist.37* Um eine Zahlungsverzugskündigungabzuwenden, ist der andere 
Mitmieter mithin zwar nichtrechtlich, aber faktisch verpflichtet, auch die Teil- 
schuld des anderen zu erfüllen. 

Das Gesetz kennt kein Regressrecht für Teilschuldverhältnisse, wie dies 
für die passive Solidarität in den Art. 148 und 149 OR vorgesehen ist.875 Bezahlt 
ein nur anteilsmässighhaftender Mieter zur Abwendung der Kündigung durch 
den Vermieter den Anteil des anderen ganz oder teilweise, so leistet er im 
Innenverhältnis eine Nichtschuld.376 Für den Ausgleichsanspruch gegenüber 
dem anderen Mieter ist bedeutsam, ob er die Schuld ohne, gegen oder mit dem 
Willen des anderen erfüllt hat.877 Tilgt er die Schuld des anderen Teilschuldners 
beispielsweise ohne dessen Willen, so begründet dies in der Regel einen Aus- 
gleichsanspruch aus Geschäftsführung ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR).878 

Sowohl die Kündigungsandrohung als auch die Kündigung sind an 
sämtliche Mitmieter zu richten und können in einem gemeinsamen Schrei- 
ben erfolgen,879 müssen aber -falls separate Schreiben versandt werden - nicht 


870 Näher zur Tatbestandsvoraussetzung des Zahlungsrückstands: HIGI/BÜHLMANN, ZK, 
Art.257d OR N7ff. 


871 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.175f.; DILLIER, S.256f. 


872 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.176; vgl. DILLIER, S.256f. 
873 KRAUSKOPF, BK, Art.143ORN52. 

874 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.175f.; DILLIER, S.256f. 
875 KRAUSKOPF, BK, Art.143 OR N63. 

876 KRAUSKOPF, BK, Art.143 OR N63. 

877 Vgl. KRAUSKOPF, BK, Art.143 OR N63 und Art.145 OR N85ff. 


878 KRAUSKOPF, BK, Art. 143 OR N63 und Art.145 OR N 87; im Resultat auch WEBER ROGER, 
Der gemeinsame Mietvertrag, S. 176, und DILLIER, S. 257, die jedoch untechnisch von 
einem «Regress» sprechen. 

879 MAAG, HAP, Rz. 2.96; BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art. 253 OR N34; 
REUDT, SVIT-Kommentar, Art. 257d OR N39; LACHAT, Bail à loyer, S. 100; vgl. auch WEBER 
ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 175; BEHRENS, S. 260. 
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notwendigerweise gleichzeitig an die Mieter verschickt werden.880 Falls die 
Zustellung an mehrere Mieter oder Ehegatten bzw. eingetragene Partner bei 
der Familienwohnung nicht gleichzeitig erfolgt, so ist für den Fristenlaufder 
Zugang und Empfang der zuletzteingetroffenen Mitteilung massgebend.881 Bei 
Familienwohnungen ist zu beachten, dass die Mitteilungen nach Art. 257d OR 
separat zuzustellen sind (vgl. Art.266n OR). Gemäss bundesgerichtlicher Recht- 
sprechungsind die Anforderungen an eine separate Zustellung auch erfüllt, 
wenn ein Ehegatte nur eine Kopie des an den mietenden Gatten adressierten 
Briefs erhält, sofern die Zahlungsaufforderungen in separaten Sendungen 
erfolgen.382 Mithin ist eine Zahlungsverzugskündigunggrundsätzlich nichtig, 
die aufeiner Fristansetzung mit Kündigungsandrohung basiert und nicht 
separati.S.v. Art.266n OR zugestellt worden ist (vgl. Art. 2660 OR).883 


2. Kündigung wegen Verletzung der Sorgfaltspflicht 


Gemäss Art. 257fOR muss der Mieter die Sache sorgfältiggebrauchen (Abs. 1). 
Der Mieter einer unbeweglichen Sache muss aufHausbewohner und Nachbarn 
Rücksicht nehmen (Abs. 2). Verletzt der Mieter trotz schriftlicher Mahnung des 
Vermieters seine Pflicht zu Sorgfalt oder Rücksichtnahme weiter, sodass dem 
Vermieter oder den Hausbewohnern die Fortsetzung des Mietverhältnisses 
nicht mehr zuzumuten ist, so kann der Vermieter fristlos, bei Wohn- und 
Geschäftsräumen mit einer Frist von mindestens 30 Tagen auf Ende eines 
Monats kündigen (Abs. 3). Der Vermieter von Wohn- oder Geschäftsräumen 
kannjedoch fristlos kündigen, wenn der Mieter vorsätzlich der Sache schweren 
Schaden zufügt (Abs. 4). 

Bei der Pflicht, Vertragsstörungen im Sinne von Art. 257fOR zu vermeiden, 
handeltessich um eine unteilbare Leistung (Unterlassungspflicht) der Mie- 
ter (vgl. Art. 70 Abs. 2 OR).884 Sämtliche Mieter sind verpflichtet, das Mietob- 
jektsorgfältig zu gebrauchen und bei der Miete unbeweglicher Sachen auf die 
Hausbewohner und Nachbarn Rücksicht zu nehmen.885 Die ausserordentliche 


880 MICHELI, S.9. 

881 REUDT, SVIT-Kommentar, Art. 257d OR N33; HIGI/BÜHLMANN, ZK, Art.257d4 OR N39; 
Maag, HAP, Rz. 2.103; HULLIGER/HEINRICH, Handkommentar, Art.257d OR N7. 

882 Vgl. Urteil des BGer 4A_451/2011 vom 29. November 2011 E. 5; MAAG, HAP, Rz. 2.95. 

883 Urteil des BGer 4C.441/2006 vom 23. März 2007 E. 4.3.2; BGE 118 II 42 E. 3; HIGI/BÜHL- 
MANN, ZK, Art. 257d OR N 36; REUDT, SVIT-Kommentar, Art.257d OR N 38; WEBER RO- 
GER, BSK OR, Art.266m/n OR; MAAG, HAP, Rz. 2.95. 

884 Vgl. Urteil des Bezirksgerichts de la Chaux-de-Fonds vom 6. Dezember 2007, in: DB 
2008, S.53f.; siehe auch vorne, S. 43. 

885 UrteildesBGer 4A_429/2010 vom6. Oktober 2010 E. 2.2: «Comme lexige l’art. 257fal. 3 CO, 
lebailleur a adressé une protestation écrite, mais le locataire a continué d’enfreindre 
son devoir d’utiliser la chose conformément à l'usage convenu. Il faut observer ici que 
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Kündigungsmöglichkeitgründet darin, dass die wiederholte oder andauernde 
Pflichtverletzung derart schwer wiegt, dass dem Vermieter die Fortsetzung des 
Mietverhältnisses unzumutbar wird.88s Zur Erfüllung des Tatbestands von 
Art. 257fOR spielt es keine Rolle, wer die Vertragsstörung verursacht: Auch der 
nur von einem einzelnen Mieter zu verantwortende Auflösungsgrund betrifft 
das ganze (einheitliche) Mietverhältnis.887 Nicht nur haften die Mieter für ihre 
Hausgenossen,888 sie sind im Rahmen dieser Bestimmung auch jeweils als 
Erfüllungsgehilfen des anderen i.S.v. Art. 101 OR zubetrachten.889 Mithin genügt 
es, wenn die Vertragsstörung von einem Mieter verursacht wird und derart 
schwer wiegt, dass die Fortsetzung des Mietverhältnisses für den Vermieter 
unzumutbar wird.890 Der Mieter ist für seinen Mitmieter oder Dritte nicht nur 
für die Folgen von Pflichtverletzungen i.S. dieser Bestimmung verantwortlich, 
diese bildet auch Grundlage für etwaige Schadenersatzansprüche des Vermie- 
ters.891 Inwieweit der belangte, aber nicht pflichtwidrighandelnde Mieter auf 
den Störer Rückgriffnehmenkann, bestimmtsich nach dem Innenverhältnis. 
Gemäss Art. 538 Abs. 2 OR haftet ein Gesellschafter grundsätzlich den übrigen 
Gesellschaftern für den durch sein Verschulden entstandenen Schaden.892 

Anders als bei der Zahlungsverzugskündigung sieht das Gesetz keine Pflicht 
vor, die Mahnung i.S.v. Art.257f Abs.3 OR bei Familienwohnungen von Ehe- 
gatten oder eingetragenen Partnern separat zuzustellen.893 Die Pflicht zur 


Vobligation étant indivisible, chacun des colocataires doit être considéré comme ob- 
ligé»; vgl. auch Urteil des BGer 4C.103/2006 vom 3Juli 2006 E. 4; noch offengelassen in 
Urteil des Bundesgerichts vom 15. März 1983 E 2d, in: SG 1983 Nr. 225; MICHELI, S. 10f. 


886 HIGI/BÜHLMANN, ZK, Art.257fOR N 58-61. 


887 HIGI/BÜHLMANN, ZK, Art.257fOR N 89; HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N86; 
vgl. auch LACHAT, Bail à loyer, S. 101; REUDT, SVIT-Kommentar, Art.257fOR N71 ff.; 
WEBER ROGER, BSK OR, Art. 257fOR N3; WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, 
S.176; vgl. auch Urteil des Kantonsgerichts Genf vom 9. September 1996 E. IIl/c, in: 
CdB 1997, S.12. 

888 HIGI/BÜHLMANN, ZK, Art.257fOR N 26. 

889 HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 ORN 86; vgl. auch LACHAT, Bail à loyer, S. 101; 
WEBER ROLF, BK, Art. 101 OR N 154, wonach Art. 101 OR nicht nur als Zurechnungsnorm 
für durch Hilfspersonen verursachte Schäden dient, sondern sinngemäss auch auf 
andere Haftungsfolgen bzw. Rechtsverluste als Schadenersatzpflichten herangezogen 
werden kann (z.B. Rücktrittsrecht). Vgl. für das Verhältnis zu Art. 544 Abs. 3 OR: FELL- 
MANN/MÜLLER, BK, Art. 544 OR N122 ff. 

890 BEHRENS, 5.258; DILLIER, S. 257; HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 86; WEBER 
ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 176; vgl. auch WEBER ROLF H., Franketal, $7 
N 26; a.M. SCHMID HANS, S. 376; MICHELI, S.10f. 

891 Reudt, SVIT-Kommentar, Art. 257f OR N73. 

892 MICHELI, S. 17; DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S. 192. 

893 HIGI/BÜHLMANN, ZK, Art. 257f OR N54; REUDT, SVIT-Kommentar, Art. 257f OR N56. 
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separaten Zustellunggemäss Art. 266n OR giltjedoch für diegegebenenfalls bei 
erfolgloser Mahnung ausgesprochene Kündigung. 89: Selbst wenn die Vertrags- 
störungnur von einem einzelnen Mieter verursacht wird, muss die Abmah- 
nungi.S.v. Art.257fAbs.30R an sämtliche Mieter gerichtet sein.895 Die Mah- 
nung muss mithin auch an den nicht störenden Mieter gerichtet sein, da dieser 
gestützt auf Art. 101 OR für den anderen verantwortlich ist under zur Abwen- 
dung der Kündigung die Möglichkeit erhalten muss, auf den Störer einzuwir- 
ken, um den vertragsgemässen Zustand wiederherzustellen. Wird die Mah- 
nung nicht an sämtliche Mieter gerichtet, ist die daraufhin ausgesprochene 
Kündigung unwirksam.896 


3. Kündigung nach Veräusserung der Sache 


Keine Besonderheiten bestehen bei der ausserordentlichen Kündigunginfolge 
Eigendarfs des Vermieters. Veräussert der Vermieter die Sache nach Abschluss 
des Mietvertrags, so geht das Mietverhältnis mit dem Eigentum an der Sache 
aufden Erwerber über. Der neue Eigentümer kann das Mietverhältnis jedoch 
gestützt auf Art. 261 Abs. 2 lit. a OR bei Wohn- und Geschäftsräumen mit der 
gesetzlichen Frist auf den nächsten gesetzlichen Termin kündigen, wenn er 
einen dringenden Eigenbedarffür sich, nahe Verwandte oder Verschwägerte 
geltend macht. Diese Kindigungsmöglichkeit hat ihre Berechtigung im «drin- 
genden» Eigenbedarf des Vermieters, der unabhängig davon besteht, ob ein 
oder mehrere Personen eine Sache mieten.897 


4. Kündigung aus wichtigem Grund 


Aus wichtigen Gründen, die die Vertragserfüllung für sie unzumutbar machen, 
können die Parteien das Mietverhältnis mit der gesetzlichen Frist aufeinen 
beliebigen Zeitpunkt kündigen (Art. 266g Abs. 1 OR). Der Richter bestimmt die 
vermögensrechtlichen Folgen der vorzeitigen Kündigung unter Würdigung 
aller Umstände (Art. 266g Abs. 2 OR). Dieses gesetzliche Kündigungsrecht ist 
Abbild des allgemeinen Grundsatzes, dass Dauerschuldverhältnisse aus 


894 HIGI/BÜHLMANN, ZK, Art.257fORN68. 


895 BRÄNDLI, Mietrecht für die Praxis, S. 818; DILLIER, S.257; BACHOFNER, Rn.168; WEBER 
ROGER, BSK OR, Art.257fOR N 4; MAAG, HAP, Rz. 2.133; REUDT, SVIT-Kommentar, 
Art.257fOR N 56; LACHAT, Bail à loyer, S.100. 


896 Urteildes Kantonsgerichts Genfvom 18. Juni 2004, in: mp 2005, S. 170 f., wo der Mietver- 
tragaufgrund von Ruhestörungen eines von zwei Mietern ausgesprochen, die Mahnung 
aber nur an den Störer gerichtet wurde; ausdrücklich auch: REUDT, SVIT-Kommentar, 
Art.257fOR N 56; MAAG, HAP, Rz. 2.133. 

897 ZurSituation beimehreren Vermietern: WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, 
S.182f., nach welchem der Eigenbedarf von einem der Vermieter für sich, nahe Ver- 
wandte oder Verschwägerte genügt. 
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wichtigen Gründen vorzeitig beendet werden können.89 Wichtige Gründe 
liegen bei Umständen vor, die die Vertragserfüllung - sowohl subjektiv als 
auch objektiv —- unzumutbar machen.899 Die Unzumutbarkeitkann nur bejaht 
werden, wenn die geltend gemachten Umstände bei Vertragsschluss weder 
bekannt noch voraussehbar waren und von der kündigenden Partei nicht ver- 
schuldetsind. Diese Voraussetzungen werden aus dem Grundsatz der clausula 
rebus sic stantibus abgeleitet.900 Das Gericht entscheidet nach Recht und Billig- 
keit (vgl. Art. 4 ZGB).901 Die gesetzliche Kündigungsfrist beträgt für Geschäfts- 
räume sechs und für Wohnräume drei Monate (vgl. Art. 266b und 266c OR). Die 
angerufenen Umstände müssen derart schwer wiegen, dass die Fortsetzung 
des Mietverhältnisses bis zum nächsten ordentlichen Auflösungstermin unzu- 
mutbar ist.902 Praktisch bedeutsam ist die Auflösung aus wichtigem Grund vor 
allem dort, wo die Parteien eine lange Mindestvertragsdauer oder einen befris- 
teten Mietvertrag abgeschlossen haben.903 

Resultiert die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Mietverhältnisses 
durch den Vermieter aus dem Verhalten der Mieterschaft, so reicht es aus, 
wenn dieser Kündigungsgrund von einem der mehreren Mieter gesetzt 
wird.904 Für die Begründetheit der Kündigungist mithin einzig entscheidend, 
ob das Mietverhältnis aus Sicht der kündigenden Partei- vorliegend des Ver- 
mieters - unzumutbar ist.905 Namentlich berechtigen persönliche Differenzen 
gegebenenfalls zur Kündigung nach Art. 266g OR.906 Reicht beispielsweise 
einer von mehreren Mietern gegen den Sohn der Vermieterin eine Strafanzeige 
ein und diskreditiert damit die Vermieterin bei einer politischen Partei, der so- 


898 Urteil des BGer 4A_54/2018 vom 11. Juli 2018E.3.1. 

899 Urteile des BGer AA_54/2018 vom 11. Juli 2018 E. 3.1; 4A_20/2015 vom 13. Juli 2015 E. 3.1; 
4A_142/2012 vom 17. April 2012 E. 3.1; 4A_594/2010 vom 12. Januar 2011 E. 2.3. 

900 BGE122III262E.2.a/aa; Urteile des BGer 4A_54/2018 vom 11. Juli 2018 E. 3.1; 4A_20/2015 
vom 13.Juli 2015 E. 3.1; vgl. zur clausula rebus sic stantibus: BGE 138 V 366 E. 5.1/2; 135 
III1E.2.4; 127 III 300 E. 5b. 

901 Urteile des BGer 4A_54/2018 vom 11. Juli 2018 E. 3.1; AA_20/2015 vom 13. Juli 2015 E. 3.1; 
4A_142/2012 vom 17. April 2012 E. 3.1. 

902 Vgl. Urteildes BGer 4A_594/2010 vom 12. Januar 2011 E. 2.3 (übersetztin: mp 2011, S. 147 ff.). 

903 Vgl. HULLIGER, S.1; Urteil des Handelsgerichts Zürich HG150198 vom 11. Dezember 
2017 E. 4.1.3. 

904 HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 90; WEBER ROGER, Der gemeinsame Miet- 
vertrag, S. 177; Urteil des Bezirksgerichts Zürich MB170010 vom 16. Oktober 2017 E. 1.1, in: 
ZMP 2017, Nr. 12. 

905 WEBER ROGER, BSK OR, Art. 266g OR N 5b; HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR 
N90; WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 177. 

906 BGE 113 II 31 E. 2c; Urteile des BGer 4A_20/2015 vom 13. Juli 2015 E. 3.2 (übersetzt in: 
MRA 2015, S. 221 ff.); 4A_269/2015 vom 2. November 2015 E. 3.2.2; WEBER ROGER, BSKOR, 
Art. 266g OR N5; MÜLLER, SVIT-Kommentar, Art. 266g OR N35. 
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wohl der betreffende Mieter als auch die Vermieterin und ihr Sohn angehören, 
kommt es für die Frage der Unzumutbarkeit seitens der Vermieterschaft nicht 
daraufan, ob noch andere Personen am Mietvertragals Mieterbeteiligtsind.907 

Sofern der geltend gemachte Grund im Verhalten oder in einer Eigenschaft 
der einzelnen oder sämtlicher Mieter liegt, ist nach Art. 266g OR zwar grund- 
sätzlich keine Abmahnung erforderlich; erfolgt jedoch keine Abmahnung, 
muss der Kündigungsgrund für eine ausserordentliche Kündigungbesonders 
schwer wiegen908 oder sich eine Abmahnung von vornherein als unnützerwei- 
sen (vgl. Art. 108 OR).909 Ist eine Abmahnung erforderlich, so ist diese nur dann 
wirksam, wennsie — wie die schriftliche Mahnungnach Art. 257fAbs.30R-an 
alle Mieter gerichtet wird.910 


5. Kündigung infolge Konkurses des Mieters 


Wird über den Mieter der Konkurs eröffnet, so beendet dieser Entscheid das 
Mietverhältnis anders als im Pachtrecht (vgl. Art. 297a OR) nicht ohne Weite- 
res.911 Fällt der Mieter nach Übernahme der Sache in Konkurs, so kann der 
Vermieter gemäss Art. 266h OR für künftige Mietzinse jedoch Sicherheit verlan- 
gen. Er muss dafür dem Mieter und der Konkursverwaltung schriftlich eine 
angemessene Frist setzen (Art. 266h Abs. 1 OR). Erhält der Vermieter innert 
dieser Frist keine Sicherheit, so kann er gemäss Absatz 2 dieser Bestimmung 
fristlos kündigen. 

Fraglich ist, in welchen Fällen bei der Miete von mehreren Mietern ein 
Anspruch des Vermieters aufSicherheitsleistung besteht, wenn nur ein ein- 
zelner Mieter in Konkurs fällt. Nach der einhelligen Lehre besteht im We- 
sentlichen ein Anspruch aufSicherheitsleistung gemäss Absatz 1 dieser Be- 
stimmung bei der gemeinsamen Miete in dreiFällen:912 Haben die Mieter mit 
dem Vermieter eine anteilsmässige Haftung für den Mietzins und die Neben- 
kosten vereinbart und fällt ein Mieter in Konkurs, besteht gemäss Lehre ein 
Anspruch aufLeistungeiner Sicherheit gegenüber allen Mietern für den An- 
teil des Konkursiten.913 Die Fristansetzung i.S.v. Art.266h Abs. 1 OR muss an 


907 Vgl. Urteil des BGer 4A_20/2015 vom 13.Juli 2015 E. 3.2 (übersetztin: MRA 2015, S. 221 ff.). 


908 BGE138111305E.7 zum Markenschutz; WEBER ROGER, BSK OR, Art. 266g OR N 5a; Urteil 
des Bezirksgerichts Zürich MB170010 vom 16. Oktober 2017 E. 1.2, in: ZMP 2017, Nr. 12. 


909 WEBER ROGER, BSK OR, Art.266g OR N5a. 
910 Siehe dazu vorne, S.169. 


911 Urteil des BGer 4C.252/2005 vom 6. Februar 2006 E. 5.1 m.w.H. (übersetztin: MRA 2006, 
S.151ff.); MÜLLER, SVIT-Kommentar, Art.266h OR N6. 


912 Vgl. WEBER ROGER, BSK OR, Art.266h OR N5. 
913 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.180; DILLIER, S.259. 
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sämtliche Mieter und die Konkursverwaltung gerichtet sein.91% Handelt es 
sich um eine Familienwohnung, so befürwortet die wohl herrschende Lehre 
analog Art.266n eine separate Fristansetzung an den Ehegatten bzw. den 
registrierten Partner.915 

Vor dem Hintergrund des Zwecks der Bestimmung genügt es, wenn die 
Sicherheit für künftige Mietzinse im Umfang desbetreffenden Anteils erfolgt. 
Aufeine über den Anteil hinausgehende Sicherheit hat der Vermieter mit ande- 
ren Worten gestützt auf diese Bestimmung keinen Anspruch. Haften die Mit- 
mieter solidarisch, besteht der Anspruch aufSicherheitsleistung zunächst für 
den Fall, dass sämtliche Mieter in Konkurs fallen.216 Fällt nur einer von mehre- 
ren Mietern in Konkurs, so ist das Interesse des Vermieters als Gläubiger der 
Mietzinse und Nebenkosten aufgrund der solidarischen Haftungin der Regel 
ausreichend geschützt. Ein Anspruch auf Sicherheitsleistung wird von der 
einhelligen Lehre jedoch dann bejaht, wenn der Vermieter aufgrund des Kon- 
kurses eines von mehreren Mietern nachweisen kann, dass die Bezahlung der 
Mietzinse konkret gefährdet ist.917 Eine Gefährdung wurde etwa in einem Fall 
bejaht, da die Mietzinse nach der Konkurseröffnung über einen Mieter wieder- 
holt verspätet bezahlt wurden.918 Damit der Vermieter nach dem Konkursnicht 
abwarten muss, ob sich eine Gefährdung konkretisiert, befürworten HIGI und 
BÜHLMANN analog Art. 266h Abs. 1 OR das Recht, vom anderen Mieter innert 
angemessener Frist eine Erklärung zu verlangen, wie dieser gedenkt, die künf- 
tigen Mietzinse zu leisten.919 Die analoge Anwendung von Art. 266h Abs. 1 OR 
überzeugt nach der hier vertretenen Auffassung nicht. Zwar hat der Vermieter 


914 WEBER ROGER, BSK OR, Art. 266h OR N 5; DILLIER, S. 258. 


915 WEBER ROGER, BSK OR, Art. 266h N 4 und Art. 266m-266n OR N8; BLUMER, Rn. 90, 809 
und 901; BISE/PLANAS, Droit du bail, Art. 266h OR N14; MÜLLER, SVIT-Kommentar, 
Art. 2661-2660 OR N 44; BRÄNDLI, Mietrecht für die Praxis, S. 840; MAAG, HAP, RZ. 2.201; 
HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 266h OR N 50; eher bejahend auch HAUSHEER/REUSSER/GEISER, 
BK, Art. 169 ZGB N71; a.M. jedoch HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c N135. 


916 WEBER ROGER, BSK OR, Art. 266h OR N 5; DILLIER, S. 258. 


917 WEBER ROGER, BSK OR, Art. 266h OR N 5; WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, 
S. 180; MÜLLER, SVIT-Kommentar, Art. 266h OR N11; LACHAT, Bail à loyer, S. 919; Urteil 
des Kantonsgerichts Genfvom 17. Oktober 2016 E. 2.1, in: mp 2017, S. 285 ff.; BISE/PLANAS, 
Droit du bail, Art. 266h OR N14; BRÄNDLI, Mietrecht für die Praxis, S. 840; BLUMER, 
Rn. 92 und 902; MAAG, HAP, Rz. 2.195; ähnlich auch HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266- 
2660 OR N89. 


918 Urteildes Kantonsgerichts Genf vom 17. Oktober 2016 E. 2.1, in: mp 2017, S. 285 ff., wo der 
Konkurs über den Mitmieter am 30. Januar 2014 eröffnet wurde. In der Folge wurden 
der Mietzins für Januar 2014 am 4. Februar 2014 bezahlt und derjenige für Februar 2014 
am 11. März 2014. Anfang April 2014 waren überdies die Mietzinse für März und April 
ausstehend. Das Gesuch an die Mieter um Sicherheitsleistung erfolgte am 11. April 2014. 


919 HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 89; DILLIER, S.259. 
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ein Interesse daran, schnellstmöglich zu ermitteln, ob der andere Mieter die 
künftigen Mietzinseleisten kann, würdeein Recht aufFristansetzunggewährt, 
müsste jedoch geklärt werden, was die Rechtsfolge wäre, wenn der Mieter 
dieser Aufforderung nicht oder nur ungenügend nachkommt. Eine analoge 
Anwendungvon Art. 266h Abs. 1 OR würde nur dann Sinn machen, wennin 
einem solchen Fall eine Gefährdungangenommen und ein Kündigungsrecht 
bestehen würde (Fiktion). Für eine solche Rechtsfolge fehlt es nach der hier 
vertretenen Auffassung an einer ausreichenden Rechtsgrundlage. Es steht dem 
Vermieter aber in der Praxis auch ohne Rechtsgrundlage offen, den betreffen- 
den Mieter anzuschreiben und um freiwillige Angabe zu ersuchen, wie er die 
künftigen Mietzinse zu bezahlen gedenkt. 


3. Kapitel: Kündigung von mehreren Mietern 
gegenüber dem Vermieter 


I. Allgemeines 


Wie der Vermieter können auch die Mieter ein unbefristetes Verhältnis ordent- 
lich oder ausserordentlich kündigen.920 Da ordentliche Kündigungen der Mie- 
ter in der Praxis kaum angefochten werden, beschränktsich die vorliegende 
Arbeit aufausserordentliche Kündigungen der Mieter. Von besonderer prakti- 
scher Bedeutung ist die Kündigung der Mieter aus wichtigem Grund. Nachfol- 
gend nichtbehandelt werden die Kündigung wegen eines schweren Mangels 
(Art. 259b lit. a OR) und die Beendigung des Mietverhältnisses während der 
Erstreckung (Art. 272d OR). 


U. Kündigung aus wichtigem Grund 


Beim Mietvertrag mit mehreren Mietern istin der Lehre umstritten, ob es zur 
Kündigung nach Art. 266g OR ausreicht, dass der wichtige Grund lediglich bei 
einem von mehreren Mitmietern vorliegt,921 oder ob vorausgesetzt ist, dass die 
Fortsetzung des Mietverhältnisses für sämtliche Mieter unzumutbar wird.922 
Beiletzterer Auffassung wird teilweise präzisiert, dass dies nicht bedeute, der 


920 Zuden Kündigungsarten: siehe vorne, S.161f. 


921 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 177; HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266- 
2660 OR N90. 


922 SCHMID HANS, S. 376; PERMANN, mp 1997, S. 207; MICHELI, S. 13; so auch das Urteil des 
Mietgerichts Waadt vom 30. März 1998, in: DB 2000, S. 23 ff.: «Toutefois, iljuge q’en cas 
de bail commun, comme [...] la continuation du contrat doit devenir intolérable pour 
tous les colocataires.» 
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angerufene Grund müsse bei sämtlichen Mietern vorliegen (z.B. schwere 
Krankheit). Der bei nur einem Mieter vorliegende Grund könne jedoch eine 
Reflexwirkung auf die anderen Mieter haben und damit die Fortsetzung des 
Mietverhältnisses für die Gemeinschaft unzumutbar machen.923 Das Bundes- 
gericht setzte sich zwar noch nicht ausdrücklich mit dieser Streitfrage ausein- 
ander, bejahte die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Mietverhältnisses je- 
doch in Fällen, da der wichtige Grund nur bei einem der Mieter vorlag.924 

Die möglichen Fallkonstellationen der Auflösung aus wichtigem Grund 
können grob in vier wesentliche Kategorien eingeteilt werden. Der angerufene 
Grund kann durch einen Umstand begründet sein, (i) der nicht im Einflussbe- 
reich der Parteien liegt (objektiver Grund), oder er liegt entweder in (ii) der 
kündigenden Person, (iii) in der Gegenpartei oder in (iv) deren Beziehung zu- 
einander.925 Nach der hier vertretenen Auffassung können diese Gründe weiter 
danach unterteilt werden, ob der Gebrauch der Mietsache unzumutbar wird 
oder die Erfüllung der Pflichten aus dem Mietvertrag, namentlich die Bezah- 
lung der Mietzinse und Nebenkosten, gefährdet. 

Unproblematisch ist der Fall, in dem der von den Mietern angerufene Kün- 
digungsgrund in (dauerhaft) veränderten Verhältnissen liegt, die nicht im Ein- 
flussbereich der Parteien liegen und den (gemeinsamen) Gebrauch der Miet- 
sache unzumutbar machen (objektive Gründe). In diesen Fällen sind bereits 
aufgrund der Art der veränderten Verhältnisse sämtliche Mieter als Gemein- 
schaft betroffen. MÜLLER nennt etwa den Fall, da eine veränderte Strassenfüh- 
rung negative Auswirkungen auf das Mietobjekt hat, sei es, dass Wohnungsmie- 
ter mit einer markanten Mehrbelastung durch Verkehrslärm konfrontiert sind 
oder Geschäftsmieter eine bis anhin gute Passantenlage verlieren.926 Eine vor- 
zeitige Auflösung des Mietverhältnisses kann auch aufgrund von dringenden 
Bauarbeiten gerechtfertigt sein, die aufgrund einer konkreten und unmittel- 
baren Gefahr für die Bewohner nicht bis zum Ende des Mietverhältnisses hin- 
ausgeschoben werden können.927 


923 DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.199; WESSNER, DB 2000, S.25. 


924 Urteil des BGer 40.375/2000 vom 31. August 2001 (übersetzt in: Pra 2001, Nr. 177), woin 
eine von zwei Personen gemietete Wohnung eingebrochen wurde und eine Mieterin 
geltend machte, dass sie sich seit dem Vorfall in ärztlicher Behandlung befinde und 
der Arzt davon ausgehe, nur ein Wohnungswechsel könne Heilung bringen. 


925 Vgl. HULLIGER, S.3ff.; Urteil des Handelsgerichts Zürich HG150198 vom 11. Dezember 
2017 E. 4.1.3; VENTURI-ZEN-RUFFINEN, N 897 und N 907; ähnlich HIGI/BÜHLMANN, ZK, 
Art.266g OR N 44, die eine Dreiteilung vornehmen. 

926 MÜLLER, SVIT-Kommentar, Art.266gOR N 22. 

927 Vgl. Urteil des BGers 4A_594/2010 vom 12. Januar 2011 E. 2.3 (übersetzt in: mp 2011, 
S.147ff.); MÜLLER, SVIT-Kommentar, Art. 266g OR N23. 
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Davon zu unterscheiden ist der Fall, beidem zwar ebenfalls der Gebrauch des 
Mietobjekts bis zum nächstmöglichen ordentlichen Beendigungstermin 
unzumutbar wird, diese Unzumutbarkeit jedoch in der Person eines der kündi- 
genden Mieter liegt.928 Nach der hier vertretenen Auffassung genügt es, wenn 
der von sämtlichen Mietern geltend gemachte Grund hierfür in den Verhältnis- 
sen von einem von mehreren Mietern liegt. Liegt die Unzumutbarkeit beispiels- 
weise mit Bezug auf einen Mieter aufgrund einer schweren Krankheit vor, ist 
bei einer gemeinsamen Kündigung durch die Mieter nicht separat nachzuwei- 
sen, dass die Fortsetzung des Mietverhältnisses auch für den anderen Mieter 
unzumutbar wird. Das Bundesgericht scheint diese Auffassung zu teilen, ohne 
sich jedoch ausdrücklich mit den Lehrmeinungen auseinanderzusetzen. So 
können sich etwa zwei Mieter auf Art. 266g OR berufen, wenn einer vonihnen 
unter dem Eindruck eines Einbruchs erwiesenermassen in eine ernsthafte 
psychische Krise gerät undin seiner Wohnung unter panikartigen Angstgefüh- 
len leidet (ernsthafte Krankheit).929 Das Gericht prüfte nicht separat, inwiefern 
die Unzumutbarkeitauch den anderen Mieter betroffen hat. Für die Unzumut- 
barkeit genügte es, dass der Grundsich in einem der Mieter verwirklichte. Denk- 
bar ist auch, dass einer der Mieter aufgrund eines schweren Unfalls an einen 
Rollstuhlgebunden ist, aber die Wohnungnicht hindernisfreizugänglichist.930 
Der zusätzliche Nachweis einer Reflexwirkung, die die Fortsetzung des Ver- 
tragsverhältnisses für sämtliche Mieter unzumutbar macht, würde die Auflö- 
sung des Mietverhältnisses über Gebühr erschweren, zumal die finanziellen 
Interessen der Vermieterschaft durch Art. 266g Abs. 2 OR ausreichend ge- 
schützt sind.931 Man stelle sich vor, derjenige Mitmieter, der die Tatsache eines 
Einbruchs schadlos überwunden hat, müsse zusätzlich nachweisen, dass die 
Weiterführung der Miete aufgrund der psychischen Krise des Mitmieters auch 
fürihn unzumutbar geworden sei (Reflexwirkung). Nicht nur, dass dieser Nach- 
weis schwer zu führen ist; Beweisthema bildet einzig der angerufene wichtige 
Grund (ernsthafte Krankheit infolge Einbruchs) und nicht die Wirkung dieses 
Grundes auf den Mitmieter im Innenverhältnis. 


928 Vgl. HULLIGER, S.4. 
929 Urteil des BGer 40.375/2000 vom 31. August 2001 E. 3 (übersetzt in: Pra 2001, Nr. 177). 


930 Vgl. Präsidialentscheid des Obergerichts des Kantons Appenzell-Ausserrhoden vom 
10. Januar 1996, in: ARGVP 1996, S.83f., wo das Gericht die Unzumutbarkeit der Fort- 
setzung des Mietverhältnisses mit einem Mieter bejahte, dessen Konkubinatspartner 
(nicht Vertragspartei) dieses Schicksal erlitt und pflegebedürftig wurde; vgl. auch 
HULLIGER, S.5. 


931 Ähnlich WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 177, der für die Anrufung des 
wichtigen Grundes jedoch vorauszusetzen scheint, dass etwa ein einvernehmliches 
Ausscheiden des betroffenen Mieters scheitert (z.B. Übertragung der Miete auf den ver- 
bleibenden Mieter) und es sich bei der Kündigung um den einzigen Ausweg handelt. 
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Nicht relevant ist, wie die gemeinsam Mietenden im Innenverhältnis organi- 
siert sind und ob es sich namentlich um Ehegatten, Konkubinatspartner,932 
eingetragene Partner oder einfache Mitbewohner handelt. Ansonsten könnte 
sich etwa ein Ehepaar einseitigaus dem Vertraglösen, nachdem ein Ehegatte 
durch einen Einbruch nachweislich psychisch geschädigt wurde, nicht aber bei 
einem Mitmieter einer Wohngemeinschaft, die das Vertragsverhältnis aus dem 
gleichen Grund gemeinsam beenden wollen. Auch in diesem Fall bestand bei 
Vertragsschluss der übereinstimmende Wille, das Objekt gemeinsam zu mieten 
und-inaller Regel- auch gemeinsam zu gebrauchen, weshalb die veränderten 
Verhältnisse, diein der Unzumutbarkeit des Gebrauchs durch einen Mieter lie- 
gen, auch in diesem Fall das Gemeinschaftsverhältnisberühren. Da die Kündi- 
gungals ungeteiltes Gestaltungsrecht von sämtlichen Mietern ausgesprochen 
werden muss, ist auch sichergestellt, dass der angerufene wichtige Grund von 
allen getragen wird. 

Ebenso in diese Kategorie von wichtigen Gründen fallen die Fälle, da die 
Unzumutbarkeit im Verhalten des Vermieters oder Dritter (z.B. Hausgenossen) 
oderin persönlichen Differenzen gründet.933 Auch hier kann die Fortsetzung 
des Mietverhältnisses ähnlich wie bei der ernsthaften Krankheit eines Mieters 
bereits dann unzumutbar sein, wenn die Parteien gemeinsam kündigen, aber 
nur einer von mehreren Mietern betroffen ist. 

Davon zu unterscheiden sind nach der hier vertretenen Auffassung verän- 
derte Verhältnisse, die lediglich die Erfüllung der vertraglich geschuldeten 
Leistungen erschweren, namentlich die Leistung der Mietzinse und Neben- 
kosten (finanzielle oder wirtschaftliche Gründe934 oder auch der Tod eines 


932 Vgl. Präsidialentscheid des Obergerichts des Kantons Appenzell-Ausserrhoden vom 
10. Januar 1996, in: ARGVP 1996, S. 83 f., wo das Gericht betonte, dass zwischen den 
Konkubinatspartnern eine Beistandspflicht bestehe, welchebei einer Pflegebedürftig- 
keit des Partners greife, und damit für den Mieter einen wichtigen Grund zur Vertrags- 
auflösung bilde. 


933 Vgl.BGE 113 II 31E. 2c; Urteil des Obergerichts des Kantons Thurgau ZBR.2004.49 vom 
26. Oktober 2004 E. 2b, in: RBOG 2004, Nr. 10, S. 98 ff., wo die Hauswartfamilie einer 
Liegenschaft die Mieterin schikanierte, insbesondere als «Nutte» bezeichnete, und 
diese sich in ärztliche Behandlung begeben musste. Die Verwaltung wartete nach 
Reklamationen der Mieterin mehr als vier Monate zu, bis sie handelte; HULLIGER, S. 5; 
vgl. auch MÜLLER, SVIT-Kommentar, Art. 266g OR N29fl. 


934 Vgl. zur Verschlechterung der finanziellen Verhältnisse des Kündigenden HIGI/BÜHL- 
MANN, ZK, Art. 266g OR N 48; LACHAT, Commentaire Romand, Art. 266g OR N3; vgl. auch 
Urteil des BGer 4C.280/2006 vom 16. November 2006 E. 5.2, in: mp 2008, S. 33 ff., wo es 
jedoch darum ging, dass der Vermieter mit der Begründung kündigte, die wirtschaft- 
lichen Verhältnisse des Mieters hätten sich so verschlechtert, dass die künftige Ver- 
tragserfüllung gefährdet sei. 
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Mitmieters935). Haften die Mieter solidarisch und führen die veränderten Ver- 
hältnisse zu finanziellen Schwierigkeiten bei einem Mieter, so ist die Fortset- 
zung des Mietverhältnisses nicht ohne Weiteres unzumutbar.936 Im Zusam- 
menhangmit der Leistung der vereinbarten Mietzinse und Nebenkosten ist bei 
Vorliegen von Solidarität zu verlangen, dass die Fortsetzung aufgrund der Um- 
stände auch für den anderen Mieter unzumutbar wird. Durch die Vereinbarung 
von Solidarität willigten die Mieter dazu ein, dass der ganze Mietzins und die 
Nebenkosten von jedem Mieter allein eingefordert werden können (vgl. Art. 144 
Abs. 1OR). Beim Tod eines Mitmieters im Besonderen ist auf die nachfolgenden 
Ausführungen zu verweisen. 


IN. Kündigung nach Tod eines Mieters 


Stirbt der Mieter, so können seine Erben gemäss Art. 266i OR mit der gesetzli- 
chen Frist auf den nächsten gesetzlichen Termin kündigen. Stirbt ein Mitmieter, 
können sich die Erben und der andere Mieter nach der herrschenden Lehre 
gemeinsam auf Art. 266i OR (analog) berufen und den Mietvertrag ausseror- 
dentlich kündigen.93” Bilden die Mieter im Innenverhältnis eine einfache 
Gesellschaft, so hat der Tod gemäss Art. 545 Abs. 1 Ziff. 2 OR zwar — unter Vorbe- 
halteiner abweichenden Vereinbarung - die Auflösung der Gesellschaft zur 
Folge, der Mietvertrag wird dadurch jedoch nicht unmittelbar beendet.938 
Vielmehr treten die Erben des Mitmieters von Gesetzes wegen in die sich in 
Liquidation befindende Gesellschaft ein und übernehmen gleichsam die 


935 SOGIGERHANS, BK, Art. 266g OR N 51, der namentlich beim Tod eines Mitmieterseinen 
wichtigen Grundi.S.v. Art. 266g OR verortet, wenn der überlebende Mitmieter sich die 
Miete nicht leisten kann. 


936 Soauch das Urteil des Mietgerichts Waadt vom 30. März 1998, in: DB 2000, S. 23 ff., wo 
ein Mieter inhaftiert wurde und die beiden Mieter den Mietvertrag gemeinsam vor- 
zeitigauflösen wollten. Der andere (solidarisch haftende) Mieter wies nicht nach, dass 
ihm die Erfüllung des Vertrags, namentlich die Bezahlung der Mietzinse, dadurch 
unzumutbar geworden wäre. 


937  HIGI/WILDISEN, ZK, Art.266iORN 27 und N28f; HULLIGER/HEINRICH, Handkommentar, 
Art.266i OR N5; BRÄNDLI Mietrecht für die Praxis, S.869; PERMANN, OFK, Art. 266i 
ORN 10; WEBER ROGER, BSK OR, Art.266i OR N 5; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, 
S.114f.;a.M. GIGER HANS, BK, Art. 266i OR N 28; MÜLLER, SVIT-Kommentar, Art. 266i OR 
N11und SCHMID HANS, S. 376, welche eine Kündigungsmöglichkeit nach Art. 266g OR 
bejahen; vgl. auch GUINAND, S. 12. Die abweichende Auffassung stützt sich im Wesentli- 
chen wohl auf BGE 15 I 282 E. 4 und E. 6, wonach der Tod eines Mitmieters einen wichti- 
gen Grund zur vorzeitigen Vertragsauflösung darstellen kann. Der Tod eines Mitmieters 
führt jedoch richtigerweise zu einer Kündigungsmöglichkeit nach Art. 266i OR und 
stellt nicht per se einen wichtigen Grund dar (vgl. HIGI/BÜHLMANN, ZK, Art.266gOR 
N 48inFn. 71 und HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 OR N 88). 


938 Siehe dazu hinten, S. 182; vgl. MONTINI/WAHLEN, Droit du bail, Art. 266i OR N 17; GIGER 
HANS, BK, Art.266iOR N28. 
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Mieterstellung.939 Will die aus den Erben und dem anderen Mieter bestehende 
Gemeinschaft sich vorzeitig gestützt auf eine analoge Anwendung von 
Art.266iORausdemMietvertraglösen, so müssensie gemeinsam kündigen.940 

Lag im Zeitpunkt des Todes des Mieters eine Familienwohnung vor, so 
erscheint es zum Schutz des überlebenden Ehegatten oder eingetragenen 
Partners bzw. der Familie als sachgerecht, wenn zur Kündigung der Erben 
i.S.v. Art. 266i OR die Zustimmung des in der Wohnung lebenden Ehegatten 
vorausgesetztist. Diese Frage istin der Lehre umstritten, wird aber überwie- 
gend bejaht.941 

Sowohleine Kündigung, die nur von den Erben ausgesprochen wird, als 
auch eine Kündigung, die der andere Mieter allein erklärt, stellen grundsätz- 
lich unwirksame Teilkündigungen dar.942 Ausnahmsweise bejahen das Bun- 
desgericht9# und die Lehre94:ein Recht jedes Miterben, alleine für die Gemein- 
schaft zuhandeln, und zwar in Fällen von Dringlichkeit oder wenn Gefahr im 
Verzugist. Für seine Handlungen ist der Erbe den Miterben verantwortlich.945 
Solange die Dringlichkeit andauert, besteht ein besonderes «vorläufiges Vertre- 
tungsrecht», das zur Gültigkeit keiner nachträglichen Genehmigung der Mit- 
erben i.S.v. Art. 38 OR bedarf.946 


939 Vgl. STAEHELIN, BSK OR, Art. 545-546 OR N 9 m.w.H.; HULLIGER/HEINRICH, Handkom- 
mentar, Art.266iORN5. 


940 WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 177 ff.; HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 266i 
ORN 27 sowie HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 266-2660 ORN 88; HULLIGER/HEINRICH, 
Handkommentar, Art.266iORN 5; MONTINI/WAHLEN, Droit du bail, Art. 266i OR N 17; 
LACHAT, Bailäloyer, S.936. 


941 G].M. WEBER ROGER, BSK OR, Art. 266i OR N 6; MONTINI/WAHLEN, Droit du bail, Art. 266i 
N18; LACHAT, Bail à loyer, S. 937; bejahend auch Urteil des Bezirksgerichts Zürich 
MB160019 vom 23. März 2017 E. 3.2.6 m.w.H., in: ZMP 2017 Nr. 4; BRÄNDLI, Mietrecht für 
die Praxis, S. 869; a.M. HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 266i OR N30; MÜLLER, SVIT-Kommentar, 
Art. 266i OR N12, die zur Begründung ausführen, die Wohnung verliere mit dem Tod 
des Mieters den Charakter der Familienwohnung. 


942 HULLIGER/HEINRICH, Handkommentar, Art. 266i OR N 5; vgl. auch MONTINI/WAHLEN, 
Droit du bail, Art. 266i OR N17. 


943 BGE 144 III 277 E. 3.2 (übersetzt in: Pra 2019 Nr. 34, S. 380 ff.); 125 II 219 E. 1; vgl. auch 
Urteil des BGer 5A_512/2019 vom 28. Oktober 2019 E. 4.1.2.2; BGE 93 II 11 E. 2b; 73 I116 2 
E. 5; 5811195 E.2. 


944 WOLF/EGGEL, BK, Art. 602 ZGB N 91; ESCHER, ZK, Art. 602 ZGB N13 und 60; SCHAUFEL- 
BERGER/KELLER LÜSCHER, BSK ZGB, Art. 602 ZGB N18; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, 
Rn. 1619; vgl. auch LACHAT, Bail à loyer, S. 98. 


945 BGE144 II 277 E. 3.3.1 (übersetzt in: Pra 2019 Nr. 34, S. 380 ff.); 58 I1 195 E. 2. 


946 BGE144 III 277 E. 3.3.1 (übersetzt in: Pra 2019 Nr. 34, S. 380 ff.): «Die Befugnisse des Er- 
ben zur Vertretung der Gemeinschaft bleiben so lange bestehen, als die Sache dringlich 
ist [...]. Die im Rahmen einer dringlichen Situation vorgenommenen Handlungen ver- 
pflichten die Gemeinschaft vollumfänglich; da die betreffenden Handlungen gestützt 
aufdie gesetzlichen Vertretungsbefugnisse erfolgen, unterliegen sie nicht der Geneh- 
migung durch die Miterben»; vgl. auch WOLF/EGGEL, BK, Art. 602 ZGB N92. 
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Dringlichkeit wird in Fällen bejaht, in denen das Einverständnis der Erben zur 
Rechtshandlungnicht erlangt werden kann oder die Bestellung eines Erbenver- 
treters i.S.v. Art. 603 Abs. 2 ZGB voraussichtlich nicht früh genug geschehen 
kann.947 Dasistnamentlich der Fall, wenn die Verwirkungeiner Frist oder die 
Verjährung eines Rechts droht.948 Dringlichkeit kann auch bejaht werden, 
wenn mit der Handlung bezweckt wird, «sonstwie drohenden Schaden durch 
rasches Handeln von der Erbengemeinschaft abzuwenden».949 

Mithin kann im Rahmen des Mietverhältnisses eineDringlichkeit sowohl 
bejaht werden, wenn die fristgebundene Einleitung eines gerichtlichen Ver- 
fahrens zur Debatte steht (z.B. Kündigungsschutzverfahren),950 als auch zur 
Erklärung der Kündigung eines Mietverhältnissesi.S.v. Art. 266i OR.951 Die 
LehregewährtdenErbeninderRegeleine «angemessene Überlegungsfrist»,952 
nach deren Ablauf das ausserordentliche Kündigungsrecht «verwirkt».953 Sind 
die Miterben nicht bekannt oder können sie nicht rechtzeitigbenachrichtigt 
werden, so ist nach der hier vertretenen Auffassung eine Dringlichkeit zu 
bejahen, da die nicht rechtzeitige Kündigungi.S.v. Art. 266i OR die Verwirkung 
dieses ausserordentlichen Kündigungsrechts zur Folge hat und die daraus 
folgende Gebundenheit an das Mietverhältnis zu einem finanziellen Schaden 
der Gemeinschaft führen kann (z.B. Bezahlung des Mietzinses ohne Gebrauch 
oder Nutzen). Bestehen mehrere Erben, so ist jedoch zu fordern, dass die Kün- 
digung von sämtlichen Erben ausgesprochen wird, die sich innert Frist ver- 
nehmen lassen können, zumal sich ein Erbe - trotz Dringlichkeit- nicht aufein 
Notvertretungsrecht berufen kann, wenn eine ausdrückliche oder konklu- 
dente Ablehnung auch nur eines einzigen Miterben vorliegt.954 


947 BGE 144 111277E.3.3.1; 58 11195 E.2. 
948 BGE 144 111277E.3.3.1. 
949 BGE 58195 E. 2; 73 11162 E. 5; WOLF/EGGEL, BK, Art. 602 ZGB N91. 


950 Vgl. BGE 58 I 195 E. 2, wo die Dringlichkeit bejaht wurde, da eine 10-tätige Frist zur 
Einleitung der Widerspruchsklage gemäss Art. 107 Abs. 2 SchKG bejaht wurde. 


951 Sowohlauch WEBER ROGER, BSK OR, Art. 266i OR N3, der auf das bundesgerichtliche 
Notvertretungsrecht hinweist; vgl. auch HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 266i OR N21; ähnlich 
MÜLLER, SVIT-Kommentar, Art. 266i OR N9, der zwar auf die erbrechtliche Recht- 
sprechung verweist, jedoch -im Widerspruch dazu - eine nachträgliche Genehmi- 
gungi.S.v. Art. 38 OR zu verlangen scheint. 


952 Vgl. zur Dauer: MÜLLER, SVIT-Kommentar, Art.266i ORN6; WEBER ROGER, BSK OR, 
Art. 266i OR N 4; HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 266i OR N 34-35; ZIHLMANN, S. 101; BRÄNDLI, 
Mietrecht für die Praxis, S. 869f. 

953 HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 266i OR N33; MÜLLER, SVIT-Kommentar, Art. 266i OR N8. 

954 Vgl. sinngemäss HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 535 OR N37: «Steht aufgrund der aus- 
drücklichen oder konkludenten Ablehnung auch nur eines Gesellschafters fest, dass 


ein gutheissender Beschluss [...] nicht möglich ist, darfder Geschäftsführer trotz der 
Gefahrensituation nicht handeln.» 
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Eine Übertragung des Mietverhältnisses über eine Wohnungaufden anderen 
Mieter oder einen von mehreren Erben ist nach der hier vertretenen Auffas- 
sungnicht gestützt auf Art. 263 OR möglich, sondern setzt das Einvernehmen 
sämtlicher Vertragsparteien voraus.955 Auch beim Tod eines Ehegatten hat der 
Vermieter einer Übertragung des Mietverhältnisses der Familienwohnung auf 
den anderen Ehegatten zuzustimmen.956 

Weitgehend ungeklärt ist die Rechtslage im Sonderfall, da sämtliche Erben 
die Erbschaft ausschlagen. Beieiner solchen Ausschlagung gelangt die Erb- 
schaft zur Liquidation durch das Konkursamt (vgl. Art. 573 Abs. 1 ZGB). Der 
Mietvertrag wird grundsätzlich weder durch den Tod des Mieters noch durch 
die Ausschlagung der Erbschaft beendet.957 Geht der Nachlass in konkursamt- 
liche Liquidation, so steht dem Konkursamt das ausserordentliche Kündi- 
gungsrecht gemäss Art. 266i OR zu.958 Dieses hat nach der hier vertretenen 
Auffassung gemeinsam mit dem anderen Mieter zu kündigen, selbst wenn 
der andere Mieter als Erbe die Erbschaft ausgeschlagen hat. Die Mitteilung 
des Konkursamtes, wonach es gemäss Art. 211 Abs.2SchKG erklärt, nichtin 
den Mietvertrag eintreten zu wollen, stellt für sich allein keine Kündigung 
dar.959 Die Ausschlagung der Erbschaft muss nicht bedeuten, dass das Inter- 
esse am Mietvertrag ebenfalls nicht mehr besteht. Falls der Mieter nicht in die 
Kündigungeinwilligt, ist es aufgrund des Sozialschutzes960 sachgerecht, dass 
der Mietvertrag nach der Liquidation des Nachlasses mit dem verbleibenden 
Mieter fortgesetzt wird.961 Dem Vermieter kann in diesem Falljenach Um- 


955 Siehe dazu vorne, S.114ff. und S.130f.; vgl. SCHMID HANS, S. 354; a.M. insbesondere WE- 
BER ROGER, BSK OR, Art. 266i OR N 5 und Art. 263 OR N9 und DERSELBE, Der gemein- 
same Mietvertrag, S.154f.; vgl. betreffend die stillschweigende Übertragung des Miet- 
vertrags das Urteil des BGer 4A_258/2014 vom 8. Juli 2014, in welchem die Söhne des 
verstorbenen Mieters die in der Wohnung lebende Mutter als alleinige Mieterin be- 
trachteten und das jahrelange Dulden dieses Zustands durch die Vertragsparteien als 
konkludente Vertragsanpassung beurteilt wurde. 


956 Vgl. HAUSHEER/AEBI-MÜLLER, BSK ZGB, Art. 219 OR N 15; vgl. auch WEBER ROGER, BSK 
OR, Art. 266i OR N6, der darauf hinweist, dass dies zur widersprüchlichen Situation 
führt, dass der überlebende Ehegatte schlechter gestellt ist, als der Geschiedene, ausser 
eswerdeimerstgenannten Fall eine analoge Anwendung von Art. 121 ZGB bzw. Art. 32 
PartG in Betracht gezogen. Auch nicht geklärt sei, ob unter den Erben bezüglich des 
Mietvertrags Art. 612a ZGB analog angewandt werden könnte. 


957 BRUNNER/BOLLER/FRITSCHI, BSK SchKG, Art.193 SchKG N 12b. 


958 SoauchBRUNNER/BOLLER/FRITSCHI, BSK SchKG, Art.193SchKG N 12b; HIGI/WILDISEN, 
ZK, Art. 266i OR N 28; LACHAT, Commentaire Romand, Art. 266i OR N2; Urteil des Kan- 
tonsgerichts Freiburg vom13.Juni2000 E. II/a, in : CdB 2001, S. 37 ff.; offengelassen in 
Urteil des BGer 4C.252/2005 vom 6. Februar 2006 E. 5.1. 

959 Urteil des BGer 4C.252/2005 vom 6. Februar 2006 E. 5.3; BGE 104 III 84 E. 3b; BRUNNER/ 
BOLLER/FRITSCHI, BSK SchKG, Art. 193 SchKG N12b. 

960 Zum Sozialschutzgedanken im Mietrecht: siehe hinten, S. 221 f. 


961 Soauch HULLIGER/HEINRICH, Handkommentar, Art. 266i OR N5. 
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ständen ein ausserordentliches Kündigungsrecht aus wichtigem Grund zu- 
kommen, wenn ihm die Fortsetzung des Mietverhältnisses mit dem verblei- 
benden Mieter nicht zugemutet werden kann (vgl. Art. 266g OR). 


4. Kapitel: Mittelbare Beendigung des 
gemeinsamen Mietvertrags 


I. Ausgangslage, Begriff und Problemstellung 


Sowohl diegemeinsame Kündigung wie auch der Abschluss eines Aufhebungs- 
vertrags setzen die übereinstimmenden Erklärungen sämtlicher Mieter vor- 
aus. Bestehen Meinungsverschiedenheiten zwischen den Mietern, und weigert 
sich ein Mieter, der Kündigung oder einer Aufhebungsvereinbarung zuzu- 
stimmen, bleiben sämtliche Mieter durch den Mietvertrag gebunden. 

Wie in den nachfolgenden Ausführungen im Einzelnen erörtert wird, 
kann ein Mitmieter, der eine Kündigung gegen den Willen der anderen Mieter 
anstrebt, in aller Regel die Mitwirkung des anderen zur Kündigungbei Vor- 
liegen eines Auflösungsgrundes der einfachen Gesellschaft im Rahmen der 
Liquidation des Innenverhältnisses gerichtlich erzwingen.962 Im Rahmen der 
äusseren Liquidation der Gesellschaft besteht ein Rechtsanspruch auf Auflö- 
sung von Verträgen mit Dritten, wozu auch Mietverträge gehören.963 Damit ist 
die Beendigung des Mietvertrags «mittelbar», da die vorgängige Auflösung 
des Innenverhältnisses vorausgesetzt ist. 

Nicht näher behandelt wird nachfolgend die mittelbare Auflösung des 
Mietvertrags bei der mietenden Erbengemeinschaft. Soweit die Verfügung 
über den Nachlass der Erben gemeinsam zukommt und diesbezüglich - oder 
auch mit Bezug auf andere Angelegenheiten — die Voraussetzungen von 
Art.602 Abs. 3ZGB vorliegen, kann ein Erbenvertreter bestellt werden.964 


962 Vgl. GIAVARINI, MRA 2011, S. 55: „[DJen Mitmietern, welche eine Kündigung des Miet- 
verhältnisses gegen den Willen anderer Mieter anstreben, bleibt nichts anderes übrig, 
als zunächst das Innenverhältnis (z.B. einfache Gesellschaft) aufzulösen, um anschlies- 
send das Mietverhältnisim Rahmen der Liquidation des Innenverhältnisses auflösen 
zu können.»; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, 2014, S. 109: «Si Pun des colocataires 
refuse de résilier, le concubin qui veut donner congé n’a pas d’autres solution que de 
demander la liquidation de la société simple (art. 548 ss. CO).» MAAG, HAP, Rz. 2.52; 
LACHAT, Bail à loyer, S. 105 f.; vgl. auch SCHMID HANS, S. 353 f.; SCHMID JÖRG, S. 36. 

963 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 548-551 OR N 109; STEININGER, Personengesellschafts- 
recht, Art. 548-549 OR N11; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 109; SCHMID HANS, 
S. 353; SCHMID JÖRG, S. 36. 

964 Vgl. zu den materiellen Voraussetzungen: SCHAUFELBERGER/KELLER LÜSCHER, BSK 
ZGB, Art. 602 ZGB N 46 m.w.H. 
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II. Kein Recht auf Ausscheiden oder Austritt 


Die Bestimmungen zur einfachen Gesellschaft enthalten kein Recht des Ein- 
zelnen, aus der Gesellschaft auszutreten.965 Liegt nicht bereits ein Auflösungs- 
grund vor, kann der Gesellschafter jedoch die Auflösung des Innenverhältnis- 
ses bei Vorliegen bestimmter Tatbestände herbeiführen. Ein Austrittsrecht 
und dessen Modalitäten lassen sich allerdings vertraglich vereinbaren.966 Bei 
der gemeinsamen Miete fehlt es jedoch oftmals an einer ausdrücklichen Rege- 
lung, weshalb in der Regelaufdas dispositive Recht zurückzugreifen ist. Wie 
an anderer Stelle näher erläutert wird, hat die Auflösung des Innenverhältnis- 
ses unmittelbar keine Auswirkungen auf den Mietvertrag.967 


III. Auflösung der einfachen Gesellschaft — einzelne Gründe 


Die einfache Gesellschaft zwischen Mitmietern wird aufgelöst, wenn ein Auf- 
lösungsgrund vorliegt. Der Eintritt des Auflösungsgrunds führt jedoch nicht 
automatisch zur Beendigung der Gesellschaft. VielmehrfindeteineZweckän- 
derungstatt: Es erfolgt eine Umwandlung des bisherigen Zwecks (z.B. gemein- 
same Miete und Gebrauch der Mietsache) in den alleinigen Zweck, die Gesell- 
schaft zuliquidieren.968 Mit der Auflösung wandelt sie sich zu einer Liquida- 
tions- oder Abwicklungsgesellschaft. Die einfache Gesellschaft wird erst 
mit vollständigem Abschluss der Liquidation beendet.969 Die Auflösung des 
Innenverhältnisses allein hat keine unmittelbare Auswirkung auf die laufen- 
den Rechtsverhältnisse zu Dritten. Insbesondere ist sie kein Auflösungsgrund 
für Dauerschuldverhältnisse der Gesellschaft wie Mietverträge.970 Diese 
müssen vielmehr im Rahmen der Liquidation abgewickelt werden. Darauf 
ist zurückzukommen.971 


965 VONSTEIGER, S. 414; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N 183; STAEHELIN, BSK 
OR, Art. 545-546 OR N5. 


966 VON STEIGER, S.413f.; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N184; STAEHELIN, 
BSK OR, Art. 545-546 OR N5. 


967 Siehe dazu sogleich, S. 182. 


968 BGE119II119E.3a; Urteile des BGer 4A_586/2011 vom 8. März 2012 E. 2; AA_398/2010 vom 
14. Dezember 2010 E. 5.2.4.5; 4A_443/2009 vom 17. Dezember 2009 E. 3.2; vgl. statt vieler: 
HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N1; HOCH, Rn. 14; THOUVENIN, Rn. 562 m.w.H. 

969 Urteil des BGer 4A_443/2009 vom 17. Dezember 2009 E. 3.2; BGE 119 II 119 E. 3a; 105 II 
204E.2a. 

970 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 548-551 OR N 109; STEININGER, Personengesellschafts- 
recht, Art. 548-549 OR N11; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 109; SCHMID HANS, $.353. 


971 Siehehinten, S.196 ff. 
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1. Erreichen oder Unmöglichkeit der Zweckverfolgung 
1.1. Bedeutung des Gesellschaftszwecks 


Die Gesellschaft wird insbesondere dann unmittelbar aufgelöst, wenn der 
Zweck, zu dem sie abgeschlossen wurde, erreicht oder unmöglich geworden 
ist (Art. 545 Abs. 1 Ziff. 1 OR). Der Zweck ist ebenfalls bedeutsam für die Bestim- 
mung, wann eine einfache Gesellschaft durch gegenseitige Übereinkunft kon- 
kludent aufgelöst wird (Art. 545 Abs. 1 Ziff. 4 OR). 

Ausgangspunkt für diese Prüfung bildet der konkrete Gesellschafts- 
zweck. Besteht der Gesellschaftszweck etwa darin, die Betriebskosten einer 
Arztpraxis gemeinsam zutragen, so führt der Umstand, dass ein Gesellschafter 
aufgrund einer Arbeitsunfähigkeit aus einer Praxisgemeinschaft ausscheidet, 
keine Unmöglichkeit herbei, da ihm die Tragung der Kosten möglich bleibt.972 
Trenntsich demgegenüber beispielsweise ein gemeinsam mietendes Konku- 
binatspaar einvernehmlich und verlässtein Gesellschafter die Mietwohnung, 
so heben die Gesellschafter die einfache Gesellschaft gleichsam konkludent 
mit Bezug auf die Miete auf, da sie den gemeinsamen Gebrauch beenden.973 
Dies bedeutet jedoch nicht automatisch, dass sämtliche Aspekte des Zusam- 
menlebens von der Liquidation der einfachen Gesellschaft erfasst sind. Der 
Umfang der Liquidation istanhand der Umstände im Einzelfall zu prüfen. So 
betrifft die Auflösung der Gesellschaft etwa dann nicht sämtliche Aspekte des 
Zusammenlebens, wenn sich die Partner entscheiden, trotz der Trennung 
ein gemeinsames Geschäft weiterzuführen.974 

Wie vorstehend erwähnt und bei der nachfolgenden Prüfung der Auflö- 
sungsgründe zu berücksichtigen, besteht der Zweck bei der Miete durch 
mehrere Mieter je nach Umständen im Wesentlichen entweder in der ge- 
meinsamen Miete allein,975 in der gemeinsamen Miete und dem gemeinsa- 
men Gebrauch der Sache oder geht darüber hinaus. So kann die einfache 
Gesellschaft auch das Zusammenleben oder Aspekte davon erfassen oder 
den Betrieb eines gemeinsamen Geschäfts, zu dem Räume gemietet werden. 


972 Urteil des BGer 4A_426/2016 vom 10. Januar 2017 E. 3.4. 
973 Siehe dazu näher hinten, S. 187 ff. 


974 Vgl. Urteil des BGer 4A_320/2010 vom 17. August 2010. Trotz der Trennung bestand die 
einfache Gesellschaft weiterhin mit Bezug auf die Führung einer Boulangerie-Pätis- 
serie, welche die Partner gemeinsam führten; vgl. auch FOUNTOULAKIS/D’ANDRES, 
S.14inFn. 52. 


975 Vgl. Urteil des BGer 4A_703/2012 vom 22. April 2013E.3.5. 


184 5. Teil: Beendigung des gemeinsamen Mietvertrags durch Kündigung 


1.2. Besonderheiten bei der Auflösung von Gesellschaften zwischen 
Ehegatten und eingetragenen Partnern 


Auch bei Gesellschaften zwischen Ehegatten oder eingetragenen Partnern 
sind die allgemeinen Auflösungsgründe nach Art. 545 OR massgebend. Betref- 
fend die Auflösungbestehen keine Besonderheiten gegenüber anderen einfa- 
chen Gesellschaften.976 Mithin gelten die nachfolgenden Ausführungen auch 
für gemeinsam mietende Ehegatten oder eingetragene Partner. 

Im Rahmen der Liquidation der Gesellschaft sind jedoch die besonderen 
Vorschriften zum Schutz der Familienwohnung zu beachten. Wie nachfolgend 
im Einzelnen erläutert wird, hatjeder Gesellschafter beim Eintritteines Auf- 
lösungsgrunds das Recht, die Liquidation zu verlangen und damit auch die 
Mitwirkung des anderen zur Kündigung. Gemäss Art. 169 Abs. 2 ZGB bzw. 
Art.266m Abs.2OR (e contrario) kann ein Ehegatte jedoch die Zustimmung zur 
Kündigung einer Familienwohnung verweigern, wenn triftige Gründe vorlie- 
gen.977 Diese Bestimmunggilt auch in Fällen, in denen beide Ehegatten Mieter 
sind, sofern sie einen weitergehenden Schutz bietet als die Bestimmungen des 
Gemeinschaftsverhältnisses.978 Mithin hat nicht nur der Eheschutzrichter im 
Verfahren gestützt auf Art. 169 Abs. 2 ZGB bzw. Art. 266m Abs. 2 OR, sondern 
auch der Liquidationsrichter im Rahmen der Liquidation der einfachen Gesell- 
schaft zum Schutz der Familienwohnungin sinngemässer Anwendung der 
genannten Bestimmungen zu prüfen, ob der Mitwirkung zur Kündigung «trif- 
tige Gründe» entgegenstehen. Handelt es sich demgegenüber um eine gemein- 
sam gemietete eheliche Wohnung, die diesen Schutz nicht geniesst (z.B. ge- 
meinsam gemietete Ferienwohnung in den Bergen), gelten die allgemeinen 
Grundsätze zur Liquidation der Gesellschaft ohne Einschränkungen. 


1.3. Zweckerreichung 


Die Gesellschaft wird von Gesetzes wegen aufgelöst, wenn der Zweck, zudem 
sie abgeschlossen wurde, erreicht worden ist (Art. 545 Abs. 1Ziff.1OR). Dieser 
Auflösungsgrund ist vor allem für Gelegenheitsgesellschaften relevant, die 
zur kurz- oder mittelfristigen Erreichung eines bestimmten Ziels gegründet 
wurden. So wird etwa eine für einen Bau gegründete Arbeitsgemeinschaft 
aufgelöst, wenn der Bau erstellt, abgerechnet und die vertraglichen Pflichten 
erfüllt sind.979 Bei der gemeinsamen Miete ist dieser Auflösungsgrund von 


976 GENNA, S.37; vgl. auch HOHL, S. 119 ff. 

977 HAUSHEER/REUSSER/GEISER, BK, Art.169 ZGB N 58. 

978 Siehe dazu näher vorne, S.140 ff. 

979 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N26; VON STEIGER, S. 451. 
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geringer praktischer Bedeutung. Schliessen sich zwei oder mehrere Perso- 
nen zu einer einfachen Gesellschaft zusammen, um gemeinsam zu mieten 
und die Sache zu gebrauchen, handelt es sich um eine Gesellschaft, die auf 
eine kontinuierliche Zweckverfolgung auf eine bestimmte oder unbestimmte 
Dauer ausgerichtet ist und nicht etwa den Abschluss eines bestimmten Ge- 
schäfts zum Ziel hat, nach dessen Erreichen die Gesellschaft aufgelöst wird.980 

Dieser Auflösungsgrund ist demgegenüber im Zusammenhang mit der 
gemeinsamen Miete bei Gelegenheitsgesellschaften von praktischer Bedeu- 
tung, dieihren Zweck erreichen und zur Zweckverfolgungeinen gemeinsamen 
Mietvertragabschlossen haben. Alsdann istim Rahmen der Liquidation der 
Gesellschaft auch das gemeinsame Mietverhältnis aufzulösen. 


1.4. Unmöglichkeit der Zweckerreichung 


Die Gesellschaft wird von Gesetzes wegen aufgelöst, wenn die Erreichung des 
Zwecks, zu dem sie abgeschlossen wurde, unmöglich geworden ist (Art. 545 
Abs. 1 Ziff. 1 OR). Es handelt sich um einen gesetzlichen Auflösungsgrund, der 
unmittelbar die Auflösung der einfachen Gesellschaft zur Folge hat.981 In der 
Lehre ist umstritten, ob eine objektive oder subjektive Unmöglichkeit zur Auf- 
lösung der Gesellschaft ausreicht, 982 wobei in letzterem Fall von einem Teil der 
Lehre in Abgrenzung zur Auflösung aus «wichtigem Grund» i.S.v. Art. 545 
Abs. 1Ziff.7OR gefordert wird, dass die Unmöglichkeit alle Gesellschafter be- 
trifft.983 Das Bundesgericht hat bisher offengelassen, ob Art. 545 Abs. 1Ziff.1OR 
eine objektive oder subjektive Unmöglichkeit voraussetzt,984 hat eine Unmög- 
lichkeitin subjektiver Hinsicht aberin früheren Entscheiden vereinzeltbejaht.985 

Logisch betrachtet ist alles möglich, «was sein und geschehen kann». 
Unmöglich ist demgegenüber, «was nicht sein und nicht geschehen kann».986 
Eine Leistung istnach diesem «logischen» Verständnis unmöglich, wenn sie 


980 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N26; HOCH, Rn. 30; FELLMANN/MÜLLER, 
BK, Art. 530 ORN 206. 


981 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N6. 

982 Objektive Unmöglichkeit: CHRIST, Personengesellschaftsrecht, Art.545 OR N9; 
HOCH, Rn. 37; VON STEIGER, S. 451; BECKER, BK, Art. 545 OR N 10. Subjektive Unmög- 
lichkeit: HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N 27-29; JUNG, Handkommentar, 
Art. 545-546 OR N3. 

983 STAEHELIN, BSK OR, Art. 545-546 OR N8; SETHE, Kurzkommentar, Art. 545-546 OR N4. 

984 Urteil des BGer 4A_426/2016 vom 10. Januar 2017 E. 3.3; vgl. auch MEIER-HAYOZ/FORST- 
MOSER/SETHE, §12 N107. 

985 Vgl. BGE 110 I1 287E. 2c; STAEHELIN, BSK OR, Art. 545-546 OR N8; kritisch HOCH, Rn. 51, 


der dem Bundesgericht vorwirft, Fälle der Unmöglichkeit mit solchen der Unzumut- 
barkeit zu vermischen. 


986 GAUCH, Beendigung, S.119. 
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nicht geleistet werden kann (sog. Nichtleistenkönnen).987 Die Ursache dafür 
besteht entweder in einem äusseren Umstand oder in der Person des Leisten- 
den. Die Erreichung ist objektiv unmöglich, wenn niemand mehr in der Lage 
ist, die Leistung zu erfüllen. Eine subjektive Unmöglichkeit liegt vor, wenn 
die Erfüllung zwar an sich möglich, aber der Schuldner dazu ausserstande 
ist.988 Das Bundesgericht setzt an die subjektive Leistungsunmöglichkeit in 
der Regel strenge Anforderungen: Das betreffende Leistungshindernis muss 
sich für den Schuldner als geradezu unüberwindbar herausstellen.989 Dies 
istetwa bei der nachträglich weggefallenen Verfügungsmacht desSchuldners 
über den Leistungsgegenstand der Fall.990 Vom Nichtleistenkönnen sind die 
Fälle zu unterscheiden, da die Leistung lediglich unzumutbar ist. Unzumut- 
barkeitliegtim Allgemeinen vor, wenn die Leistungzwar möglich, aber mit 
derartgrossen Nachteilen verbunden ist, dass dem Verpflichteten die Erbrin- 
gung nicht zugemutet werden kann.99!1 Bei Dauerschuldverhältnissen wird 
die Unzumutbarkeit der Leistungserbringungtypischerweise im Zusammen- 
hangmit der Beendigung aus «wichtigen Gründen» beurteilt oder als Anwen- 
dungsfall der clausula rebus sic stantibus betrachtet.992 Diebundesgerichtliche 
Rechtsprechung ist jedoch nicht einheitlich; so hat es vor allem in älteren Ent- 
scheiden993 auch in Fällen der blossen Unzumutbarkeit eine subjektive Unmög- 
lichkeit bejaht.994 Namentlich bejaht das Bundesgericht dies auch im Falle der 
Beendigung des Konkubinats, worauf zurückzukommen ist.995 

Da betreffend die Unmöglichkeit der Zweckerreichung unterschiedliche 
Lehrmeinungen bestehen und die Rechtsprechung des Bundesgerichts unein- 
heitlich ist, lassen sich die Tatbestandsvoraussetzungen von Art. 545 Abs. 1 
Ziff. 1OR kaum scharfumreissen und mit Bezug auf die gemeinsame Miete kon- 
kretisieren. Da die gemeinsame Miete in der Regel auch den gemeinsamen 


987 GAUCH, Beendigung, S. 119 m.w.Nw.; so auch AEPLI, BK, Art.119 ORN42. 

988 BGE135111212E.3.1. 

989 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, Rn. 2567; BGE 115 III 212 E. 3.1; 135 II 212 E. 3.1; Vgl. 
auch Urteil des BGer 4AA_189/2012 vom 2. Oktober 2012 E. 5.2. 

990 BGE 135 1I1212E.3.1; 84 II6E.1. 

991 GAUCH, Beendigung, S.119; AEPLI, BK, Art.119 OR N43. 

992 GAUCH, Beendigung, S.119; AEPLI, BK, Art.119 OR N43. 


993 Vgl. HOCH, Rn. 41, welcher daraufhinweist, dass vor allem die ältere Rechtsprechung 
milde war. 


994 Vgl. den Hinweis in BGE 135 II 212 E.3.1 auf BGE 82 II 332 E. 5, wo es der betroffenen 
Person nicht mehr zugemutet werden konnte, seinen ehemaligen Schwiegereltern 
auch nach der Scheidung weiterhin das Wohnrecht zu gewähren und auf diese Weise 
ständig Begegnungen mit seiner vormaligen Ehefrau ausgesetzt zu sein; Urteil des 
BGer 4A_443/2009 vom 17. Dezember 2009 E. 3.2. 


995 Siehehinten, S.187 ff. 
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Gebrauch einschliesst (z.B. Zusammenwohnen oder gemeinsamer Betrieb 
eines Geschäfts), steht die Unerreichbarkeit des Zwecks infolge zwischen- 
menschlicher Konflikte im Vordergrund. Dabei steht die Abgrenzung zwischen 
Fällen der subjektiven Unmöglichkeit und der blossen Unzumutbarkeit im 
Vordergrund, wobeiletztere nach der vertretenen Auffassung aufgrund der 
in der Regel strengen Anforderungen des Bundesgerichts keine Auflösung 
der einfachen Gesellschaft nach Art. 545 Abs. 1 Ziff. 1 OR begründet. Eine solche 
setztnach der hier vertretenen Auffassung nach dem ansonsten strengen Mass- 
stab des Bundesgerichts voraus, dass der Schuldner geradezu ausserstande 
ist, zu leisten. 

Vielfach ist eine Berufung auf Art. 545 Abs. 1Ziff. 1 OR jedoch nicht erfor- 
derlich. Entscheiden sich die Gesellschafter einvernehmlich, den gemeinsa- 
men Gebrauch der Mietsache aufzugeben, sei esinfolge Trennung, Aufgabe des 
gemeinsamen Geschäfts oder aus anderen Gründen, so liegt mit Bezug auf den 
gemeinsamen Gebrauch der Mietsachein der Regeleine Auflösung der Gesell- 
schaft durch gegenseitige Übereinkunft vor (Art. 545 Abs. 1 Ziff. 4OR).996 Erfolgt 
die Aufgabe des gemeinsamen Gebrauchs einseitig (z.B. unvermittelter Aus- 
zug eines Mieters), so stellt diese Handlung gegebenenfalls eine konkludente 
(ordentliche) Kündigung der einfachen Gesellschaft dar.997 


a Beendigung einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft infolge Trennung 


Nach der einhelligen Lehre, die sich aufeinen Entscheid des Bundesgerichts 
aus dem Jahr 2009 stützt,998 führt die Beendigung eines Konkubinats infolge 
Trennung ohne Weiteres zur Unerreichbarkeit der zum Zwecke des Zusam- 
menlebens gegründeten Gesellschaft.999 Besteht eine gemeinsame Miete, so 


996 Vgl. auch SCHMID JÖRG, S.36. 
997 Siehe hinten, S.192f. 


998 Urteil des BGer 4A_443/2009 vom 17. Dezember 2009 E. 3.2. Das Gericht befasste sich 
das Bundesgericht mit einem Konkubinatspaar, welches von 1984 bis Ende Juni2000 
zusammenlebte. Im Sommer 2000 trennten sich die Parteien. Aus dieser Tren- 
nung- undmithin der Aufgabe des gemeinsamen Gebrauchs der Wohnung -schloss 
das Gericht ohne nähere Begründung, dass mit der Beendigung des Konkubinats der 
Auflösungsgrund nach Art. 545 Abs. 1 Ziff. 1 OR eingetreten ist, also die Zweckerrei- 
chung unmöglich geworden ist. 


999 SCHMID JÖRG, S.36; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.31 und 109; KAISER, Rz 14; 
STAEHELIN, BSK OR, Art. 545-546 OR N 8; CHAIX, Commentaire Rommand, Art. 545-547 
OR N6; SETHE, Kurzkommentar, Art. 545-546 OR N 4; MÜLLER KARIN, OFK, Art. 545 
OR N1, welche die Trennung als «objektives Ereignis» darstellt; vgl. aus der Recht- 
sprechung auch das Urteil des Gerichtspräsidiums Aarau vom 16. Mai 2011 E. 2.1, wonach 
mit der Auflösung der Wohngemeinschaft und dem definitiven Entscheid, auf eine 
kollektive Lebensführung zu verzichten, die Erreichung des Zwecks (gemeinsame 
Miete sowie Führung einer Lebensgemeinschaft), unmöglich geworden ist; vgl. auch 
Urteil des Obergerichts des Kantons Zürich NP150019 vom 24. November 2015 E. 4.3. 
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ist die Beendigung des Konkubinats durch Trennungin der Regel gleichbedeu- 
tend mit dem Ende des Gesellschaftsverhältnisses in Bezug auf den Mietver- 
trag. Mieten zwei Konkubinatspartner eine Wohnung zum gemeinsamen 
Gebrauch, so lässt sich- nach dem Auszug eines Partners infolge der Tren- 
nung-der Zweck des Zusammenwohnens nicht mehr erreichen. Der Ent- 
scheid kann im Lichte von Art. 545 Abs. 1 Ziff. 1 OR nur so verstanden werden, 
dass die Trennung eines Konkubinatspaars einen Auflösungsgrund infolge 
subjektiver Unmöglichkeit darstellt, da die Trennung in der Regel mit einer 
Zerstörung des Vertrauensverhältnisses einhergeht, was ein weiteres Zusam- 
menleben unter einem Dach für beide Personen aus psychischen Gründen 
unzumutbar macht.1000 

Der Entscheid des Bundesgerichts ist zwar pragmatisch, überzeugt aber 
wederin der Sache noch in methodischer Hinsicht. Zunächst sind die «Beendi- 
gung des Konkubinats» oder die «Trennung» keine gesetzlichen Auflösungs- 
gründe. Zudem hat sich das Bundesgericht nicht mit der Frage auseinander- 
gesetzt, inwiefern eine Trennung eine (subjektive) Unmöglichkeit der Zweck- 
erreichung begründet. Zudem fehlen Ausführungen zur Abgrenzung zu Fällen 
der Unzumutbarkeit, die allenfalls zur Auflösung der Gesellschaft aus «wichti- 
gem Grund» gemäss Art. 545 Abs. 1 Ziff. 7 OR berechtigten.1001 Entscheiden sich 
die Konkubinatspartner dazu, sich zutrennen, liegt nach der hier vertretenen 
Auffassung eine einvernehmliche Auflösung der Gesellschaft vor (vgl. Art. 545 
Abs. 1 Ziff. 4 OR).1002 Auch hierzu äussert sich das Bundesgericht nicht. 

Reicht die blosse Unzumutbarkeit des Zusammenlebens infolge Tren- 
nung gestützt auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Auflösungnach 
Art. 545 Abs. 1 Ziff. 1 OR aus, so ist dieser Auflösungsgrund nicht nur bei nichte- 
helichen, sondern insbesondere auch ehelichen Lebensgemeinschaften oder 
Gemeinschaften von eingetragenen Partnern zu beachten, zumal das Gesell- 
schaftsrecht diesbezüglich keinen Unterschied macht. Bei der Trennungvon 
Ehegatten oder eingetragenen Partnern ist jedoch das Eherecht zu berücksich- 
tigen, namentlich die Bestimmungen zum Schutz der Familienwohnung. Selbst 
wenn der Auflösungsgrund von Art. 545 Abs. 1 Ziff. 1 OR infolge Trennung bejaht 
würde, kann ein Ehegatte jedoch die Zustimmung zur Kündigung bei Vorliegen 


1000 Ähnlich BGE 8211332 E. 5, wo es der betroffenen Person nicht mehr zugemutet werden 
konnte, seinen ehemaligen Schwiegereltern auch nach der Scheidung weiterhin das 
Wohnrecht zu gewähren und auf diese Weise ständig Begegnungen mit seiner vormaligen 
Ehefrau ausgesetzt zu sein. Vgl. dazu aus der deutschen Rechtsprechung: Urteil des 
Oberlandesgerichts Düsseldorf22 U 43/97 vom 24. Oktober 1997, in: NJW-RR 1998, S. 658. 


1001 Ähnlich auch HOHL, S. 130 f., im Falle der Scheidung. 
1002 Siehe hinten, S.191. 
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einer Familienwohnung verweigern, wenn triftige Gründe bestehen. 1003 Lie- 
gen solche vor, so ist das Begehren um Mitwirkung zur Kündigung nach der 
hier vertretenen Auffassung abzuweisen. Im Übrigen kann das Mietverhältnis 
auf Antrag im Rahmen der Scheidung auf einen Ehegatten allein übertragen 
werden (vgl. Art. 121 Abs. 17 GB).1004 Besteht ein gemeinsamer Mietvertrag be- 
treffend die Familienwohnung und will nach der Scheidung kein Ehegatte im 
Mietobjektverbleiben, sohabensiedenMietvertraggemeinsamzukündigen. 1005 

Handelt es sich beim Mietobjekt nicht um eine Familienwohnung, son- 
dern um eine sonstige eheliche Wohnung (z.B. Ferienwohnung) oder einen 
gemeinsam gemieteten Geschäftsraum, ist nicht ersichtlich, weshalb verhei- 
ratete Paare oder eingetragene Partner im Fall der Trennung anders zu behan- 
deln wären als nichteheliche Lebensgemeinschaften. Auch in diesen Fällen 
kann der durch die Trennung manifestierte Verlust des Vertrauensverhältnis- 
ses dazu führen, dass der gemeinsame Gebrauch der Mietsache nicht mehr 
zuzumuten ist. Mieten Ehegatten beispielsweise gemeinsam eine Ferienwoh- 
nungin den Bergen, so haben die Ehegatten infolge Trennung als Gesellschaf- 
ter im Rahmen der Liquidation der einfachen Gesellschaft Anspruch auf die 
Mitwirkungdes anderen zur Kündigung dieser Wohnung. Wie bereits vorste- 
hend erwähnt, muss im Trennungsfall auch diesfalls nicht aufdiebundesge- 
richtliche Rechtsprechung zu Art. 545 Abs. 1 Ziff. 1 OR zurückgegriffen, sondern 
kann in der Regel - da der gemeinsame Gebrauch der ehelichen Wohnung 
übereinstimmend aufgegeben wird - eine einvernehmliche Auflösung der 
einfachen Gesellschaft bejaht werden. 


b Weitere Fälle 


Im Zusammenhang mit der Auflösung von Gesellschaften zur gemeinsamen 
Miete von Wohn- oder Geschäftsräumen besteht — soweit ersichtlich und mit 
Ausnahme des erwähnten Entscheids — keine bundesgerichtliche Rechtspre- 
chung zu Art. 545 Abs. 1Ziff.1OR. 

Das Bundesgericht bejahte jedoch in einem älteren Urteil beispielsweise 
eine subjektive Unmöglichkeit, wenn die Gesellschafter aufgrund ihrer Mei- 
nungsverschiedenheiten endgültig keinen gültigen Gesellschaftsbeschluss 


1003 Siehe vorne, S.184. 


1004 Zur Anwendung auf die gemeinsame Miete: vgl. RONCORONI, S.95f. m.w.H.; WEBER 
ROGER, AJP 2004, S.33, der jedoch anschliessend vertritt, dass die Übertragung bei 
der gemeinsamen Miete analog den Regeln über die Mit- bzw. Gesamteigentumszuwei- 
sung erfolgen solle, und nicht nach Art. 121 ZGB. 


1005 BÜCHLER, FamKomm Scheidung, Art.121ZGBN8. 
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mehr zustande bringen.1006 Nach der jüngeren Rechtsprechung begründen 
schwere und dauerhafte Unstimmigkeiten zwischen den Gesellschaftern, die 
zu einer Blockade führen, zwar einen wichtigen Grund zur Auflösungi.S.v. 
Art. 545 Abs. 1 Ziff. 7 OR, stellen jedoch keinen Unmöglichkeitsfall dar. 1007 
Nicht ausreichend, um den Tatbestand von Art. 545 Abs. 1Ziff.1OR zu erfüllen, 
sind demgegenüber die bloss feindselige Einstellung der Gesellschafter unter- 
einander oder sonstige Schwierigkeiten, die in der Person eines Gesellschaf- 
ters liegen.1008 Auch die bloss fehlende Bereitschaft eines Gesellschafters zur 
Mitwirkung an der Verfolgung des Gesellschaftszwecks begründet noch keine 
subjektive Unmöglichkeit.1009 

Nach HANDSCHIN und VONZUN können weiter objektive, ineiner Person 
liegende Umstände zur Unerreichbarkeit des Zwecks führen, etwa wenn die 
für die Weiterführung der Gesellschaft zwingend erforderliche Mitarbeit des 
anderen wegen einer schweren Krankheit oder einer Inhaftierung unmöglich 
geworden ist.1010 Diese Fälle lassen sich auch auf die gemeinsame Miete anwen- 
den. So kann der mit der gemeinsamen Mietein der Regel angestrebte gemein- 
same Gebrauch der Mietsache unerreichbar werden, wenn ein Gesellschafter 
infolge Krankheit oder aus anderen Gründen ausserstande ist, das Mietobjekt 
zu gebrauchen. 


2. Gegenseitige Übereinkunft 


Gemäss Art. 545 Abs. 1 Ziff. 4 OR wird eine einfache Gesellschaft weiter durch 
gegenseitige Übereinkunft aufgelöst. Die einvernehmliche Auflösung kann 
jederzeit erfolgen und ist auch konkludent möglich.1011 Es handelt sich um 


1006 BGE 110 II287E.2c; Urteil des BGer 4A_426/2016 vom 10. Januar 2017 E. 3.3 (zusammen- 
gefasst in: ius.focus 2017 Nr. 63); zurückhaltend STAEHELIN, BSK OR, Art. 545-546 OR 
N8; ähnlich auch CHAIX, Commentaire Rommand, Art. 545-547 OR N 6; a.M. HAND- 
SCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N29; HOCH, Rn. 50, für welchen dieser Fall allen- 
falls einen «wichtigen Grund» zur Auflösung darstellen kann, nicht aber eine Unmög- 
lichkeit bedeutet. 


1007 Vgl. Urteil des BGer AA_624/2011 vom 27. Januar 2012 E. 2.2 zur Auflösung der Kollek- 
tivgesellschaft ron „[D]eux associés, qui détiennent chacun 50% de la 
société, sont en dissension grave et durable, il en résulte une situation de blocage de 
la société, qui constitue un juste motif de dissolution.» 


1008 Urteil des BGer 4A_426/2016 vom 10. Januar 2017 E. 3.3 (zusammengefasst in: ius.focus 
2017 Nr. 63), mit Hinweis auf BECKER, BK, Art. 545 OR N10; STAEHELIN, BSK OR, 
Art. 545-546 OR N8; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N29. 

1009 JUNG, Handkommentar, Art. 545-546 OR N3; SETHE, Kurzkommentar, Art. 545-546 
ORN4. 

1010 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N29. 

1011 HOCH, Rn.194; THOUVENIN, N 567; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N111; STAE- 
HELIN, BSK OR, Art. 545/546 OR N18; JUNG, Handkommentar, Art. 545/546 OR N8; 
SETHE, Kurzkommentar, Art. 545/546 OR N11; VON STEIGER, S. 455; CHRIST, Personen- 
gesellschaftsrecht, Art. 545 OR N24. 
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einen Aufhebungsvertrag, für den - vorbehältlich einer abweichenden Ver- 
einbarung im Gesellschaftsvertrag- Einstimmigkeit erforderlich ist.1012 

Eine konkludente Einigung liegt nach der hier vertretenen Auffassung 
etwa vor, wennsich eine nichteheliche Lebensgemeinschaft einvernehmlich 
zur (räumlichen) Trennungund damit einhergehend zur Aufgabe desgemein- 
samen Gebrauchs der Mietsache entscheidet. Esistim Einzelfallanhand der 
Auslegung der abgegebenen Willenserklärungen und des durch die Gesell- 
schaft verfolgten Zwecks zu entscheiden, in welchem Umfang die einfache 
Gesellschaft aufgelöst wird. So kann es durchaus vorkommen, dasssich ein 
Paar trennt, aber den gemeinsamen Gebrauch der Mietsache vorerst nicht 
aufgibt oder die Trennung zwar auch räumlich vollzieht — und somit die ein- 
fache Gesellschaft hinsichtlich der gemeinsamen Miete auflöst-, aber die 
gemeinsame Zweckverfolgungin gewisser Hinsicht fortgesetzt wird.1013 Eine 
Auflösung durch Übereinkunft liegt auch vor, wenn die Mieter den Mietvertrag 
gemeinsam kündigen und damit gleichsam die Auflösung des Innenverhält- 
nisses auf den Kündigungstermin hin beschliessen und eine Liquidationshand- 
lung vornehmen.1014 


3. Tod eines Gesellschafters 


Eine einfache Gesellschaft wird weiter unmittelbar durch den Tod eines Gesell- 
schafters aufgelöst, wenn ein Gesellschafter stirbt und für diesen Fallnicht 
schon vorher vereinbart worden ist, dass die Gesellschaft mit den Erben fort- 
bestehen soll (Art. 545 Abs. 1 Ziff. 2 OR). Dem Tod gleichgestellt wird die Verschol- 
lenerklärung bei natürlichen Personen und die Auflösung bei juristischen 
Personen. 1015 Die Auflösung der Gesellschaft kann jedoch rückgängig ge- 
macht werden, solange die Liquidation noch nicht abgeschlossen ist.Sokann 
die Erbengemeinschaft des verstorbenen Mieters mit dem verbleibenden 
Mieter übereinkommen, dass die Gesellschaft mit ihr zusammen fortbestehen 
soll.1016 Stirbt der Mieter und fehlt es an einer Fortsetzungsklausel, so können 
seine Erben gemäss Art. 266i OR mit der gesetzlichen Frist auf den nächsten 


1012 THOUVENIN, N 567; ebenfalls HANDSCHIN/VONZUN, Art. 545-547 OR N 110; STAEHELIN, 
BSK OR, Art. 545/546 N 18; JUNG, Handkommentar, Art. 545/546 OR N 8; SETHE, Kurz- 
kommentar, Art. 545/546 N 11; VON STEIGER, S. 455. 


1013 Vgl. dazu das Beispiel vorne, S.183. 
1014 So wohlauch zu verstehen DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.192. 


1015 HOCH, Rn.77; THOUVENIN, N 564; HANDSCHIN/VONZUN, Art. 545-547 OR N 35; STAEHE- 
LIN, BSK OR, Art. 545/546 OR N 9; JUNG, Handkommentar, Art. 545/546 OR N 4; SETHE, 
Kurzkommentar, Art. 545/546 OR N6; a.M. VON STEIGER, S.454f. und BECKER, BK, 
Art.5450RN 11, welche bei den juristischen Personen auf den Zeitpunkt der Beendigung 
der Liquidation abstellen. 


1016 STAEHELIN, BSK OR, Art. 545-546 OR N 11m.w.H. 
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gesetzlichen Termin kündigen. Wie erörtert, ist diese Bestimmung nach der 
herrschenden Lehre bei Ableben eines Mitmieters analog anwendbar. 1017 


4. Zeitablauf 


Die einfache Gesellschaft wird auch aufgelöst, wenn die Zeit abläuft, aufderen 
Dauer die Gesellschaft eingegangen worden ist (Art. 545 Abs. 1 Ziff. 5 OR). 
Hauptanwendungsfallbei der gemeinsamen Miete bildet die Beendigungeines 
befristeten Mietverhältnisses, die mit der Beendigung der für diesen Zweck 
gegründeten Gesellschaft einhergeht. 1018 


5. Ordentliche Kündigung 


Die einfache Gesellschaft wird durch Kündigung eines Gesellschafters aufge- 
löst, wenn eine solche im Gesellschaftsvertrag vorbehalten oder wenn die 
Gesellschaft auf unbestimmte Dauer oder auf Lebenszeit eines Gesellschafters 
eingegangen worden ist (Art. 545 Abs. 1 Ziff. 6 OR). Vorbehältlich abweichender 
Vereinbarungen beträgt die Kündigungsfrist sechs Monate (Art. 546 Abs. 1 OR). 
Es können im Gesellschaftsvertrag mithin kürzere oder längere Fristen vor- 
gesehen werden.1019 Die Kündigung kann grundsätzlich aufjeden Termin 
erklärt werden.1020 Die Kündigung soll jedoch in guten Treuen und nicht zur 
Unzeit geschehen und darf, wenn jährliche Rechnungsabschlüsse vorgesehen 
sind, nur auf das Ende eines Geschäftsjahres erfolgen (Art. 546 Abs. 2 OR). Sie 
ist formlos gültig1021 und muss nicht begründet werden.1022 Sie hat an alle 
Gesellschafter zu erfolgen und wird mit dem Zugang wirksam. 1023 

Liegt keine einvernehmliche Trennung oder - gestützt auf die bundesge- 
richtliche Rechtsprechung - eine subjektive Unmöglichkeit vor, ist zu prü- 
fen, ob der (nicht einvernehmliche) Auszug eines Mitmieters im Einzelfall als 
(ordentliche) konkludente Kündigungserklärung bezüglich der zur gemein- 


1017 Siehe dazu vorne, S. 177f. 


1018 Vgl. DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.192. 


1019 Vgl. zur dispositiven Natur der Bestimmung: BGE 106 II 226 E. 2a; vgl. weiter etwa 
HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N 135; JUNG, Handkommentar, Art. 545/546 
OR N 10; THOUVENIN, Rn. 568. 


1020 THOUVENIN, Rn. 568; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 ORN134; STAEHELIN, BSK 
OR, Art. 545/546 OR N 22; JUNG, Handkommentar, Art. 545/546 OR N 10; HOCH, Rn. 209. 


1021 BGE 116 II 49 E. 4b; THOUVENIN, Rn. 568; STAEHELIN, BSK OR, Art. 545/546 OR N25; 
JUNG, Handkommentar, Art. 545/546 OR N 10; HOCH, Rn. 209. 

1022 Urteil des BGer 4C.278/2005 vom 8. Mai 2006 E. 4.1; Thouvenin, Rn. 568; HANDSCHIN/VON- 
ZUN, ZK, Art. 545-547 OR N 136; STAEHELIN, BSK OR, Art. 545/546 OR N 21; HOCH, Rn. 209. 

1023 BGE 521114,S.6; THOUVENIN, Rn. 568; STAEHELIN, BSK OR, Art. 545/546 ORN 25; JUNG, 
Handkommentar, Art. 545/546 OR N 10; CHAIX, Commentaire Romand, Art. 545-547 
OR N 21; HOCH, Rn. 205; vgl. auch HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N 122, 
welche sich jedoch nicht zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens äussern. 
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samen Miete und Gebrauch gegründeten Gesellschaft aufzufassen ist. Mass- 
gebend für die Auslegung dieser möglichen Kündigungserklärung sind die 
Umstände des Einzelfalls.1024 Verlässt ein Mitmieter namentlich infolge 
Trennung die Wohnung nicht nur vorübergehend, sondern endgültig oder für 
unbestimmte Zeit aus freiem Entschluss, 1025 so kann dieses (aktive) Verhal- 
ten als konkludente Kündigungserklärung des ausziehenden Gesellschaf- 
ters verstanden werden, sofern die Gesellschaft auf unbestimmte Dauer ge- 
schlossen worden ist (vgl. Art. 546 Abs. 1OR).1026 

Eine Kündigung zur Unzeit liegt namentlich vor, wenn sie unter Berück- 
sichtigung der Kündigungsfrist aufeinen Termin erfolgt, der für die Liquida- 
tion der Gesellschaftbesonders ungünstigist (z.B. vor der Markteinführung 
eines gemeinsam entwickelten Produkts).102” Nach DIETSCHY-MARTENET 
bedeutet dies für die gemeinsame Miete, dass eine Kündigung der einfachen 
Gesellschaft nur auf einen Kündigungstermin des betreffenden Vertrags 
möglichist, damitdieParteienihnaufdiesen Termin hin kündigen können. 1028 
Diese Auffassungist nach der hier vertretenen Auffassung abzulehnen, 1029 
sofern die Kündigung nicht aus anderen Gründen besonders ungünstigist. Die 
gemeinsame Kündigung des Mietvertrags ist die Folge der Auflösung, die nach 
Ablauf der sechsmonatigen Frist eintritt, und hat separat zu erfolgen. Erst nach 
Auflösung der einfachen Gesellschaft ist der andere Mieter zur Mitwirkung bei 
der Kündigung verpflichtet und hat diese auf den nächstmöglichen Terminhin 
auszusprechen bzw. seine Zustimmung dazu zu erteilen. Für eine Gleichschal- 
tung des Kündigungstermins der einfachen Gesellschaft mit jener im Mietver- 
traggibt es mithin keinen sachlichen Grund. 


6. Auflösung aus wichtigem Grund (Auflösungsklage) 


Schliesslich wird die Gesellschaft durch Urteil des Richters im Fall der Auflö- 
sung aus einem wichtigen Grund aufgelöst (Art. 545 Abs. 1 Ziff. 7). Wichtige 


1024 Vgl. zur Auslegung von konkludenten Erklärungen: JÄGGI/GAUCH/HARTMANN, ZK, 
Art.180R N385 m.w.H.; vgl. auch Urteil des BGer 4C.180/2001 vom 21. Dezember 2001E.3. 


1025 Vgl. sinngemäss die Situationen, in welchen die Familienwohnung den Schutz nach 
Art.169ZGB verliert, da ein Ehegatte diese verlässt: BGE 136 III 257 E.2.1(übersetztin 
Pra 2011 Nr. 6, S. 43 ff.); 114 II 396 E. 5b. 

1026 Vgl. dazu die deutsche Rechtsprechung das Urteil des Landgerichts Köln 11 S 233/92 vom 
16. März 1993, in: NJW-RR 1993, S. 712 f.: «Verlässt ein Partner einer Wohngemeinschaft 
die gemeinsam angemietete Wohnung, dann liegt darin konkludent die Kündigung 
der zur Wohnungsanmietung gebildeten Gesellschaft, und der andere Partner ist ver- 
pflichtet, mit dem Ausgeschiedenen zu kündigen.» 


1027 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 N127; SIEGWART, ZK, Art. 545 OR N22. 
1028 DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.193. 


1029 Ähnlich auch LACHAT, Bail à loyer, S.106inFn. 115. 


194 5. Teil: Beendigung des gemeinsamen Mietvertrags durch Kündigung 


Gründe liegen vor, «wenn die wesentlichen Voraussetzungen persönlicher 
oder sachlicher Natur, unter denen der Gesellschaftsvertrag eingegangen 
wurde, nicht mehr vorhanden sind, sodass die Erreichung des Gesellschafts- 
zwecks in der bei der Eingehung der Gesellschaft beabsichtigten Art nicht 
mehr möglich ist bzw. wesentlich erschwert oder gefährdet wird und aus die- 
sem Grund dem Gesellschafter die Fortsetzung der Gesellschaft nicht mehr 
zugemutet werden kann.»1030 Zu unterscheiden ist mithin zwischen einer 
objektiven Komponente (Erschwerung der Realisierung des Zwecks) und einer 
subjektiven (Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Klägers).1031 In der Lehre 
wird jedoch die Auffassung vertreten, dass bereits die Zerstörung des Vertrau- 
ensverhältnisses (subjektive Komponente) zur Auflösung aus wichtigem 
Grund reicht.1032 Ob im Einzelfall ein wichtiger Grund vorliegt, ist nach den 
Umständen zu entscheiden, wobei der klagende Gesellschafter die Beweislast 
trägt (vgl. Art. 8ZGB).1033 Ein wichtiger Grund liegt etwa vor, wenn schwere 
und dauerhafte Unstimmigkeiten zwischen den Gesellschaftern zu einer 
Blockade führen.1034 Weiter können auch Verletzungen des Gesellschafts- 
vertrags, namentlich der Treuepflicht, einen Auflösungsgrund darstellen. 1035 
Im Allgemeinen kann gesagt werden, dass ein allgemeines Zerwürfnis zur Auf- 
lösung ausreicht, sofern dadurch eine gemeinsame Zusammenarbeit nicht 
mehr zu erwarten ist.1036 Besitzen Ehegatten eine Familienwohnung zu Ge- 
samteigentum, so wird die Scheidung regelmässig als wichtiger Grund i.S.v. 
Art.545 Abs. 1 Ziff. 7 OR angeführt.1037 

Kommt das Gericht zum Schluss, dass ein wichtiger Grund vorliegt, so 
wird die einfache Gesellschaft mittels Gestaltungsurteil ex nunc aufgelöst. 1038 
Anders als etwa bei der Auflösung infolge Unmöglichkeit derZweckerreichung 


1030 Urteil des BGer 4C.249/2006 vom 13. November 2006 E.3.1; Staehelin, BSK-OR, 
Art. 545/546 OR N30. 


1031 HOCH, Rn. 291; GENNA, S. 38. 
1032 HOCH, Rn. 291; GENNA, S. 38 m.w.H. 
1033 GENNA, S.39. 


1034 Vgl. Urteil des BGer 4A_624/2011 vom 27. Januar 2012 E. 2.2 zur Auflösung der Kollektiv- 
gesellschaft nach Art. 577 OR: «deux associés, qui détiennent chacun 50% de la société, 
sonten dissension grave et durable, il en résulte une situation de blocage de la société, 
qui constitue un juste motif de dissolution.» 

1035 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N154 m.w.H.; vgl. auch GENNA, S. 39. 

1036 HOCH, Rn. 288; GENNA, S. 39; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N159 m.w.H. 


1037 Vgl. Urteil des BGer 7B.184/2006 vom 6. Februar 2007 E. 3.3; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, 
Art. 545-547 OR N159; abwägend HOHL, S.132; HAUSHEER/LINDENMEYER LIEB, S. 9 
m.w.H.; GENNA, S. 38 ff. Für weitere positive wie negative Beispiele wichtiger Gründe 
wird HANDSCHIN/VONZUN verwiesen: HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N159f. 


1038 Urteil des BGer 4A_426/2016 vom 10. Januar 2017 E. 3.3.1 m.w.H. 
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oder infolge ordentlicher Kündigung tritt die Auflösungswirkung erst mit 
Eintritt der Rechtskraft ein.1039 Aufgrund der mutmasslichen Verfahrens- 
dauer erscheint das Vorgehen mittels ordentlicher oder - gegebenen- 
falls - ausserordentlicher Kündigung bei der gemeinsamen Miete als effizi- 
enter und zielführender. 


7.  Ausserordentliche Kündigung nach Art. 27 ZGB 


Verschiedene Autoren wollen dem einzelnen Gesellschafter gestützt auf 
Art. 27 Abs. 2 ZGB (Verbot der übermässigen Bindung) ein Recht zur fristlosen 
Kündigung gewähren, die mithin zur sofortigen Auflösung der Gesellschaft 
führt. Der Grund für die fristlose Kündigung muss gravierender und dringen- 
der sein als der zur Auflösung berechtigende «wichtige» Grund nach Art. 545 
Abs. 1 Ziff. 7 OR. Es muss dem betreffenden Gesellschafter unzumutbar sein, 
ein Gestaltungsurteili.S.v. Art. 545 Abs. 1 Ziff. 7 OR oder die ordentliche Kündi- 
gungsfrist abzuwarten.1040 


IV. Liquidation der einfachen Gesellschaft 


1. Allgemeines 


Istein Auflösungsgrund eingetreten, tritt die Gesellschaft in die Liquidations- 
phase.1041 Die Liquidation umfasst die Abwicklung der Beziehungen zwischen 
den Gesellschaftern und Dritten (äussere Liquidation) sowie zwischen den 
Gesellschaftern untereinander (innere Liquidation).1042 Im Zuge der Liquida- 
tion sind mithin im Wesentlichen die Rechtsverhältnisse mit Dritten aufzulö- 
sen und die Aktiven und Passiven im Innenverhältnis zwischen den Gesell- 
schaftern zu verteilen.1043 

Ist die einfache Gesellschaft aufgelöst, hat grundsätzlich jeder Gesell- 
schafter das Recht, die Durchführung der Liquidation zu verlangen oder diese 
gerichtlich zu erwirken und auf die Vornahme von Liquidationshandlungen 


1039 Vgl. Urteil des BGer 4A_426/2016 vom 10. Januar 2017 E. 3.3.1; THOUVENIN, Rn. 570; 
HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 ORN 175; STAEHELIN, BSK OR, Art. 545/546 OR 
N 34; CHAIX, Commentaire Romand, Art. 545-547 OR N29. 


1040 Vgl. Urteil des BGer 4A_426/2016 vom 10. Januar 2017 E. 3.3.3 (zusammengefasst in: 
ius.focus 2017 Nr. 63); STAEHELIN, BSK OR, Art. 545-546 OR N 29; CHRIST, Personenge- 
sellschaftsrecht, Art. 545 OR N28 und 32; SETHE, Kurzkommentar, Art. 545-546 OR 
N18; JUNG, Handkommentar, Art. 545-546 OR N11; HOCH, N 268-270; in diesem Sinne 
auch BGE 48 II 439 E. 3; a.M. HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 545-547 OR N 137-139. 

1041 Urteil des BGer 4A_443/2009 vom 17. Dezember 2009 E. 3.3. 

1042 BGE 119 II 119 E. 3a; Urteil des BGer 4A_398/2010 vom 14. Dezember 2010 E. 5.2.4.5. 

1043 STAEHELIN, BSK OR, Art. 548/549 OR N1. 
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zu klagen.1044 Beim Recht, die Liquidation zu verlangen, handelt es sich um 
ein unverjährbares Gestaltungsrecht.1045 

Es gilt der Grundsatz der Einheitlichkeit: Die Liquidation umfasst sämt- 
liche liquidationsbedürftigen Verhältnisse und kann sich nicht auf die Abwick- 
lungeinzelner Rechtsverhältnisse beschränken. Sie muss vollständig durch- 
geführt werden und ist erst beendet, wenn in jeder Beziehungeine Auseinan- 
dersetzung nach Gesellschaftsrecht stattgefunden hat.1046 Die Auseinander- 
setzungistgrundsätzlich von allen Gesellschaftern gemeinsam vorzunehmen 
mit Einschluss derjenigen, die von der Geschäftsführung ausgeschlossen 
waren (vgl. Art. 550 Abs.1OR). 


2. Beendigung von gemeinsamen Mietverträgen 


Dauerschuldverhältnisse der Gesellschaft mit Dritten sind aufden nächstmög- 
lichen Zeitpunkt zu beenden. 1047 


2.1. Unbefristete Mietverträge 
a Anspruch aufMitwirkung zur Beendigung 


Als Folge der Auflösung der einfachen Gesellschaft kann somit jeder Gesell- 
schafter als Liquidationshandlung vom anderen verlangen, dass der von der 
Gesellschaft mit einem Dritten geschlossene unbefristete Mietvertrag auf 
den nächstmöglichen vertraglichen oder gesetzlichen Termin gekündigt wird. 
Mitanderen Worten hatjeder Mitmieter aufgrund der Auflösung der einfachen 
Gesellschaft an der Beendigung des Mietvertrags mitzuwirken und eine Kün- 
digungserklärung abzugeben. 1048 

Die Durchführung der Liquidation -und damit die Abgabe der Erklärung 
zur Kündigung eines unbefristeten Mietvertrags - kann verlangt werden, so- 
bald ein Auflösungsgrund eingetreten ist (Fälligkeit).1049 Auf welchen Zeit- 


1044 Urteil des BGer 4A_443/2009 vom 17. Dezember 2009 E. 3.3. 
1045 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 548-551 OR N 11; SIEGWART, ZK, Art. 548 OR N5; Urteil des 


Obergerichts des Kantons Thurgau vom 22. Dezember 2011 E. 1/c/bb, in: RBOG 2012, 
S.121 ff. 

1046 Urteile des BGer 4A_443/2009 vom 17. Dezember 2009 E.3.3; 4A_509/2010 vom 
11. März 2011 E. 6.2; BGE 116 II 316 E. 2d; 93 11387 E. 4. 

1047 THOUVENIN, Rn. 580; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 548-551 OR N105, N107; CHAIX, 
Commentaire Romand, Art. 548-550 OR N9; SETHE, Kurzkommentar, Art. 547-551 OR 
N16; STEININGER, Personengesellschaftsrecht, Art. 548-549 OR N11; HOCH, Rn. 523 ff. 

1048 SCHMID JÖRG, S. 36; SCHMID HANS, S. 353 f. Unklar in dieser Hinsicht WEBER ROGER, 
Der gemeinsame Mietvertrag, S. 198; a.M. KAISER, Rz 21, der die Auffassung vertritt, dass 
die Kündigung des Mietvertrags im Rahmen der äusseren Liquidation von jedem 
Gesellschafter allein für die Gesellschaft ausgesprochen werden kann. 


1049 Vgl. BGE 119 II 119 E. 3c; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 548-551 OR N 49. 
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punkt das Mietverhältnis beendet werden kann, hängt davon ab, wann die Li- 
quidationshandlung von einem Gesellschafter verlangt wird. So kann es durch- 
aus vorkommen, dass die Gesellschafter trotz Eintreten des Auflösungsgrun- 
des untätigbleiben und die äussere Liquidation einstweilen nicht vornehmen. 


b Sonderfall: Familienwohnungbei Ehegatten und eingetragenen Partnern 


Betrifft der von der Liquidation betroffene Mietvertrag eine Familienwohnung, 
so wird das Gesellschaftsrecht — wie vorstehend erwähnt1050 — vom Eherecht 
bzw. vom PartG überlagert. Namentlich sind die Bestimmungen zum Schutz 
der Familienwohnung- mit Ausnahme von Art. 273a OR -auch zu beachten, 
wenn beide Gatten oder Partner Mieter sind. Dies bedeutet etwa, dass ein Gatte 
oder Partner die Zustimmung zur Kündigung der Familienwohnung und auf- 
grund des erweiterten Schutzes auch die Mitwirkung zur Kündigung infolge 
Auflösung der einfachen Gesellschaft aus triftigen Gründen verweigern darf 
(vgl. Art. 169 Abs. 2 ZGB; Art. 266m Abs. 2 OR). Diesfalls wird in der Lehre vertre- 
ten und erscheint auch bei Vorliegen einer einfachen Gesellschaft zwischen 
den Gatten oder Partnern als sachgerecht, dass derjenige, der das Mietver- 
hältnis auflösen möchte - wie bei der einfachen Miete - den Eheschutzrichter 
anrufen kann (vgl. Art. 172ZGB), wenn er die Zustimmung des anderen nicht 
einholen kann oder ihm die Mitwirkung zur Kündigung ohne triftigen Grund 
verweigert wird.1051 


2.2. Befristete Mietverträge 


Befristete Mietverträge lassen sich nicht ordentlich kündigen, sondern werden 
durch Zeitablaufbeendet. Diesfalls beschränktsich die Liquidationshandlung 
der Gesellschafter darin, aufdieeinvernehmliche, vorzeitige Auflösung hin- 
zuwirken.1052 Die Auflösung der einfachen Gesellschaft imInnenverhältnis 
stellt nur dann einen wichtigen Grund i.S.v. Art. 266g OR dar, wenn dadurch 
die Aufrechterhaltung des Mietvertrags unzumutbar wird.1053 Gemäss HAND- 
SCHIN und VONZUN liegt etwa ein wichtiger Grund vor, wenn die einfache 
Gesellschaft aufgrund von Unrentabilität aufgelöst wird.1054 


1050 Siehe vorne, S.104f. 


1051 LACHAT, Bail à loyer, S.105; so wohl auch GIAVARINI, MRA 2011, S. 55; MICHELI, S. 18; 
vgl. auch GUICHARD, S. 51 f., der die Anrufung des Gerichts insbesondere bejaht, weil er 
das Konstrukt der einfachen Gesellschaft ablehnt und damit die sachliche Zuständigkeit 
dem Eheschutzrichter vorbehält. 


1052 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 548-551 OR N 109; STEININGER, Personengesellschafts- 
recht, Art. 548-549 OR N11. 


1053 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 548-551 OR N112; vgl. dazu vorne, S. 173 ff. 
1054 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 548-551 OR N112. 
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3. Anspruch auf Zustimmung zur Vertragsübernahme 


Will ein Mieter durch Übernahme des Mietvertrags im Mietobjekt verbleiben 
und liegt die Zustimmung des Vermieters zur Vertragsübernahme vor, kann 
der verbleibende Mieter nach der hier vertretenen Auffassungim Rahmen der 
Liquidation der Gesellschaft auch die Abgabe einer Zustimmungserklärung 
zur Vertragsübernahme durch den anderen Mieter bzw. Gesellschafter verlan- 
gen. Denn auch mittels Vertragsübernahme wird diegemeinsame Rechtspo- 
sition — wie bei einer vollständigen Beendigung des Mietverhältnisses — aufge- 
geben und die einfache Gesellschaft liquidiert.1055 


4. Sonderfragen 
4.1. Auswirkungen der Auflösung und Liquidation auf die Beitragspflicht 
der Mietenden 


Gibt ein Gesellschafter im Zusammenhang mit der Auflösung der einfachen 
Gesellschaft auch den Gebrauch der Mietsache auf, stellt sich die Frage, inwie- 
fern er weiterhin verpflichtet ist, seine Beiträge im Innenverhältnis zu leisten. 
Trenntsich etwa ein Konkubinatspaar und gibt ein Partner den Mitgebrauch 
der Sache auf, so hater kein Interesse mehr am Mietobjekt und an der Bezah- 
lung von Mietzinsen und Nebenkosten. Der in der Wohnung verbleibende Mie- 
terist demgegenüber allenfalls daran interessiert, dass der ausziehende Mieter 
seine Beiträge auch nach Auflösung der einfachen Gesellschaft weiterbezahlt. 

Grundsätzlich bleibt die Beitragspflicht der Gesellschafter gemäss 
Art. 531 OR durch die Liquidation unverändert bestehen. 1056 Den Parteien steht 
esaber offen, die Beiträge der Gesellschafter einvernehmlich den veränderten 
Umständen anzupassen.1057 Dies ist etwa der Fall, wenn sich der ausziehende 
Mieter mit dem verbleibenden Mieter einigt, dass letzterer die Mietkosten ab 
einem bestimmten Zeitpunkt alleine leistet. Der ausziehende Mieter bleibt 
diesfalls zwar im Aussenverhältnis weiter haftbar, ist im Innenverhältnis 
jedoch freigestellt.1058 

Weigert sich der verbleibende Mieter, einer Anpassung der Beiträge zuzu- 
stimmen, stelltsich die Frage, ob der den Gebrauch aufgebende Mieter bis zur 


1055 Sozuverstehen wohl HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 548-551 OR N 111, welche betreffend 
die Vertragsverhältnisse im Allgemeinen ausführen, dass die Gegenparteinicht aufeine 
vorzeitige Beendigung des Verhältnisses bestehen kann, wenn ein Gesellschafter zur 
Vertragsübernahmebereit und die Erfüllung des Vertrages zu denselben Bedingungen 
sichergestellt ist. 

1056 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 548-551 OR N25. 

1057 Vgl. FELLMANN/MÜLLER, BK, Art.531 OR N 104. 


1058 Zur Freistellung im Innenverhältnis: siehe vorne, S.118f. 
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Liquidation der Gesellschaft im Innenverhältnis verpflichtet bleibt, seine Bei- 
träge zu leisten. Dies ist von praktischer Bedeutung, zumal der ausziehende 
Mieter die Liquidation bei einer Verweigerungshaltung des verbleibenden 
Mieters gerichtlich durchsetzen muss und ein Verfahren sich über längere 
Zeitstrecken kann. 

Für die Lösung dieser Frage ist zunächst zuberücksichtigen, dass den 
Gesellschaftern bei Auflösung der einfachen Gesellschaft im Rahmen der 
Liquidation ein Recht aufMitwirkung des anderen zur Kündigung zusteht. Bei 
der Durchsetzung der gemeinsamen Kündigung handelt es sich um ein typi- 
sches Risiko, das die Gesellschafter mit der Begründung einer einfachen Gesell- 
schaft für diesen Zweck eingehen. Unterlässt es der andere, bei der Kündi- 
gung mitzuwirken, ist im Lichte des Rechtsmissbrauchsverbots zu prüfen 
(Art. 2 Abs. 2 ZGB), ob der die Liquidation verlangende Gesellschafter, welcher 
den Gebrauch der Sache aufgegeben hat, nach dem Eintritt deshypothetischen 
Kündigungstermins noch weiter verpflichtet ist, dem anderen den Beitrag, 
d.h. namentlich den Anteil an den Mietkosten, gemäss der Vereinbarungim 
Innenverhältnis zu leisten. Sofern dem verbleibenden Mieter die Abgabe der 
Kündigungserklärungzumutbar ist, ist es nach der hier vertretenen Auffassung 
treuwidrig, wenn er dasMietobjekt weiter alleine gebraucht und dennoch vom 
anderen die ursprünglichen Beiträge einfordert.1059 Wirkt der verbleibende 
Mieter trotz ausdrücklicher Aufforderung nach Auflösung der Gesellschaft 
diesfalls nicht bei der Kündigung mit, ist der ausgezogene Mieter nach dem 
hypothetischen Eintritt des nächstmöglichen Kündigungstermins nach der 
hier vertretenen Auffassung nicht mehr verpflichtet, die vormals vereinbarten 
Mietkosten im Innenverhältnis zu tragen.1060 

Im Aussenverhältnis ändert sich demgegenüber nichts an der weiterhin 
gegebenenfalls bestehenden Solidarität der Mitmieter gegenüber dem Ver- 
mieter. Wirdjedoch für den Zeitraum nach dem hypothetischen Eintritt des 
nächstmöglichen Kündigungstermins der weggezogene Mitmieter belangt, 
so steht ihm im Innenverhältnis ein Regressrecht zu. 


1059 Vgl. sinngemäss zur treuwidrigen Geltendmachung von Ansprüchen aus dem Innen- 
verhältnis BGE 53 I1 25 E.2. 

1060 Vgl. die deutsche Rechtsprechung: Urteil des Oberlandesgerichts Düsseldorf 22 U 
43/97 vom 24. Oktober 1997, in: NZM 1998, S. 72 ff.; Urteil des Amtsgerichts Bad Homburg 
2C 2499/91 vom 24. März 1992, in: NJW-RR 1992, S.1035 ff.: «Schließen die Partner einer 
nichtehelichen Lebensgemeinschaft gemeinsam einen Mietvertrag, dann hat der 
Partner, der die Lebensgemeinschaft und die Wohnung verlässt, gegen den Verbleiben- 
den einen Anspruch auf gemeinsame Kündigung des Mietverhältnisses; bei einer ver- 
späteten Kündigungisteer nicht verpflichtet, dem verbleibenden Partner den hälftigen 
Mietzins nach dessen Inanspruchnahme durch den Vermieter zu ersetzen.» 
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Verbleiben beide Mieter im Mietobjekt- gibt der die Kündigung fordernde Mit- 
mieter sein Gebrauchsrecht mithin nicht auf-, so bleibt er auch im Innenver- 
hältnis verpflichtet, seinen Beitrag zu leisten. 


4.2. Missbräuchliches Begehren um Liquidation 


Die Ausübung eines Gestaltungsrechts, wie das Verlangen um Durchführung 
der Liquidation, kann rechtsmissbräuchlich sein (vgl. Art. 2 Abs. 2 ZGB).1061 
Folglich ist im Einzelfall zu prüfen, ob der Ausübung, und damit auch der Mit- 
wirkung bei der Kündigung, das Rechtsmissbrauchsverbot entgegensteht. Dies 
kommt etwain Betracht, wenn das Recht auf Liquidation nur ausgeübt wird, 
um den anderen zu schaden (z.B. Schikane).1062 Meist hat der die Liquidation 
fordernde Mieter aber ein schützenswertessachliches Interesse an dergemein- 
samen Kündigung, 1063 da er im Aussenverhältnis weiter mithaftet, und zwar 
nicht nur für die Mietkosten, sondern auch für Schadenersatz, der etwa ent- 
steht, wenn der andere Mieter nach Beendigung des Mietvertrags im Mietob- 
jekt verbleibt.106* Zudem nimmt der andere Mieter bei Abschluss eines gemein- 
samen Mietvertrags dastypische Risiko einer Auflösung der Rechtsgemein- 
schaftin Kaufund damit auch die für ihn nachteilige Situation, dass auch er das 
Mietobjekt verlassen muss. Der Umstand allein, dass es für den verbleibenden 
Mieter zu einer Härte führt, das Mietobjekt verlassen zu müssen, macht das 
Verlangen um Liquidation für sich allein nicht rechtsmissbräuchlich. 1065 


5. Die gerichtliche Anordnung der Liquidation im Besonderen 
5.1. Klage auf Abgabe einer Willenserklärung - Übersicht 


Falls sich der Gesellschafter weigert, trotz Eintretens eines Auflösungsgrun- 
des bei der Kündigung des (unbefristeten) Mietverhältnisses mitzuwirken, 
hat derjenige Gesellschafter, der die Liquidation verlangt, das Gericht anzu- 
rufen.1066 Diesfalls stehen grundsätzlich zwei Wege offen.1067 Der Gesell- 


1061 GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Rn. 152 m.w.H.; vgl. BGE 133 III 360 E. 8.1.2 (übersetztinPra 
2008 Nr. 6, S. 43 ff.). 


1062 Vgl. dazu etwa HAUSHEER/AEBI-MÜLLER, BK, Art. 2 ZGB N 207 ff. 


1063 Vgl. zum sachlichen Interesse an der Rechtsausübung im Allgemeinen HAUSHEER/ 
AEBI-MÜLLER, BK, Art.2ZGB N 210-211. 


1064 Vgl. dazu hinten, S.244ff. 


1065 Vgl. zur Interessenlage Beschluss des Amtsgerichts Kiel 108 C 59/99 vom 13. August 
1999, in: NJW-RR 2001, S.154 ff. 


1066 SCHMID JÖRG, S. 36. 


1067 Wird die Mitwirkung zur Kündigungbei einer gemeinsam gemieteten Familienwoh- 
nung begehrt, kann nach der hier vertretenen Auffassung auch der Eheschutzrichter 
i.S.v. Art.169 Abs. 2 ZGB bzw. Art. 266m Abs. 2 OR angerufen werden. Siehe dazu näher 
vorne, S.184. 
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schafter kann vom Richter die Einsetzung eines Liquidators verlangen, der 
die Liquidation durchführt. Handelt es sich beim Mietvertragjedoch um das 
einzige Rechtsverhältnis der Gesellschaft mit Dritten, so empfiehlt es sich, 
gerichtlich die Mitwirkung des anderen zur Kündigung des Rechtsverhält- 
nisses zu verlangen. Die Klage richtet sich auf Abgabe der Kündigungserklä- 
rung, wobei der Gerichtsentscheid die verweigerte Willenserklärungersetzt, 
sobalder vollstreckbar ist (Art. 344 Abs. 1ZPO).1068 Will der verbleibende Mieter 
das Mietobjekt übernehmen und liegt eine Zustimmung des Vermieters zur 
Vertragsübernahme vor, kann die Klage nach der hier vertretenen Auffassung 
auch auf die Abgabe einer Zustimmungserklärung zur Vertragsübernahme 
gerichtet sein. Bei der Klage auf Abgabe einer Willenserklärung handelt es sich 
umeine Leistungsklagei.S.v. Art.84ZPO und keine Gestaltungsklage.1069 Der 
Entscheid wird gemäss Art. 344 Abs. 1 ZPO dadurch vollstreckt, dass die Erklä- 
rung durch den Gerichtsentscheid ersetzt wird. 1070 


5.2. Aktiv- und Passivlegitimation 


Aktivlegitimiert ist der Gesellschafter, der den Anspruch auf Liquidation ge- 
richtlich durchsetzen will. Passivlegitimiert ist der Gesellschafter, der sich der 
gewünschten Liquidationshandlung widersetzt.1071 


5.3. Ausgewählte prozessuale Fragen 
a Streitwert 


Der Streitwert ist prozessual in verschiedener Hinsicht von Bedeutung, 
namentlich zur Bestimmung der sachlichen Zuständigkeit des Gerichts, der 
Verfahrensart, der Prozesskosten sowie der Kostenvorschüsse und des zuläs- 
sigen Rechtsmittels.1072 Der Streitwert wird gemäss Art. 91 Abs. 1 ZPO durch 
das Rechtsbegehren bestimmt. Lautet das Rechtsbegehren nicht auf eine 
bestimmte Geldsumme, so setzt das Gericht gemäss Art. 91 Abs.2ZPO den 
Streitwert fest, sofern sich die Parteien darüber nicht einigen oder ihre Anga- 
ben offensichtlich unrichtig sind. Betreffend die einzelnen Klagearten gilt 
grundsätzlich, dass bei der Leistungsklage auf den objektiven Wert der gefor- 


1068 LACHAT, Bail à loyer, S.106; SCHMID JÖRG, S. 36; DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, 
5.200. 


1069 DORSCHNER, BSK ZPO, Art.84 ZPO N13; OBERHAMMER/WEBER, Kurzkommentar, 
Art.84ZPONı. 


1070 DORSCHNER, BSK ZPO, Art.84 ZPO N13; OBERHAMMER/WEBER, Kurzkommentar, 
Art.84ZPONı. 


1071 HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art. 548-551 OR N50. 
1072 GENNA, S. 81 m.w.H.; RÜEGG/RÜEGG, BSK ZPO, Art. 91 ZPO N1. 
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derten Leistung abgestellt wird.1073 Bei der Gestaltungsklage wird dieser ent- 
weder nach dem Wert des Vermögensvorteils bestimmt, der dem Kläger bei 
Gutheissung.der Klage zukommt, oder nach dem Wert des Rechts oder Rechts- 
verhältnisses, das durch die beantragte Rechtsgestaltungbetroffen wird. 1074 
Bei der Feststellungsklage ist schliesslich der Wert des Rechts oder Rechts- 
verhältnisses massgebend, dessen Bestand oder Nichtbestand festgehalten 
werden soll.1075 

Die Auflösung und Liquidation einer einfachen Gesellschaft ist eine ver- 
mögensrechtliche Streitigkeit, die einen Streitwert aufweist. Wird das Bestehen 
einer einfachen Gesellschaftbestritten oder ist die Auflösung der Gesellschaft 
ansich streitig, bemisst sich der Streitwert grundsätzlich nach dem Gesamt- 
wert des gemeinsamen Vermögens;1076 andernfalls nach dem Wert des kläge- 
rischen Anteils am Gesellschaftsvermögen. 1077 

Erschöpft sich die einfache Gesellschaft in der gemeinsamen Miete, istin 
der Regel kein gemeinsames Vermögen zu teilen, das einer Streitwertberech- 
nung zugrunde gelegt werden könnte, weshalb diese Rechtsprechung in die- 
sem Fallzu keinem angemessenen Resultat führt. Vielmehr besteht das Inter- 
esse des Klägers darin, sich im Aussenverhältnis vom Mietvertrag- und damit 
aus der Haftung für die Mietzinse und Nebenkosten - lösen zu können. Mit- 
hin sind für die Streitwertberechnung die im Einzelfall geschuldeten Miet- 
zinse und Nebenkosten des betreffenden (unbefristeten) Mietverhältnisses 
heranzuziehen. 

Soweit ersichtlich sind zu dieser Frage noch keine Gerichtsentscheide 
ergangen. Gehtesim Verfahren zur Auflösung und Liquidation der einfachen 
Gesellschaft — allenfalls neben der Feststellung, dass ein Auflösungsgrund 
besteht — um die Abgabe der Willenserklärung zur Kündigung oder zur Ver- 
tragsübernahme, so erscheint es in Anlehnung an die Rechtsprechung zur 
Ausweisung von Mietern sachgerecht, das wirtschaftliche Interesse der Par- 
teien am Mietwert bzw. Schaden zu messen, der durch die Verzögerung des 
Verfahrens selbst entsteht. Insinngemässer Anwendung der vorstehenden 
Rechtsprechung zur Streitwertbemessung handelt es sich bei den während 
dieser Zeitim Innenverhältnis in Form von Beiträgen zur Leistung. der Mietzin- 
sen und Nebenkosten anfallenden Schulden um das während dieser Zeitgene- 


1073 Vgl. BGE 140 III 571 E. 1.4; 94 II 51 E. 2; STEIN-WIGGER, ZPO-Kommentar, Art. 91 ZPO N15-16. 
1074 GENNA, S. 81; STEIN-WIGGER, ZPO-Kommentar, Art. 91 ZPO N16. 
1075 GENNA, S. 81; STEIN-WIGGER, ZPO-Kommentar, Art. 91 ZPO N16. 


1076 BGE 94 I1 122 E.1; Urteil des BGer 4A_443/2009 vom 17. Dezember 2009 E. 4; vgl. auch 
127 III 396 E. 1b/cc. 


1077 STERCHI, BK ZPO, Art. 91 ZPO N19g. 
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rierte Vermögen der Gesellschaft.1078 Sind Nebenkosten vertraglich geschul- 
det (vgl. Art.257a Abs. 2 OR), soist zur Berechnung des Streitwerts der Brutto- 
mietzins heranzuziehen, d.h. der Mietzins samt Nebenkosten.1079 Beim Sum- 
marverfahren - wie etwa dem Rechtsschutz in klaren Fällen - ist diesbezüglich 
gemäss Bundesgericht unabhängig von allfälligen kantonalen Unterschieden 
in der tatsächlichen Bewältigung solcher Verfahren von einer Dauer von sechs 
Monaten auszugehen. 1080 Liegt kein klarer Fall vor und wird ein ordentliches 
Verfahren eingeleitet, dauert diese Verzögerung aufgrund des Wesens des Ver- 
fahrens länger. Schätzungsweise ist miteiner Verzögerung von (mindestens) 
zehn Monaten zu rechnen.1081 


b Verfahren 


Die gerichtliche Durchführung der Liquidation ist jenach Streitwert im verein- 
fachten (Art. 243 ff. ZPO) oder ordentlichen Verfahren (Art. 219 ff. ZPO) zu be- 
handeln.1082 Bei gegebenen Voraussetzungen kommt auch der Rechtschutz 
in klaren Fällen gemäss Art. 257 ZPO in Betracht.1083 


c Rechtsbegehren 


Ist die einfache Gesellschaft aufgelöst, könnte ein Rechtsbegehren einer Klage 
auf Abgabe der Willenserklärung etwa wie folgt lauten: 

«1. Esseifestzustellen, dass die einfache Gesellschaft zwischen den Parteien 
zwecks Miete des Objekts [Beschreibung des Mietobjekts] per [Datum] 
aufgelöst wurde.1084 

2. Es sei der Beklagte zur Abgabe folgender Willenserklärung in der nach 
Art. 2661OR vorgeschriebenen Form (Schriftform) zu verpflichten: Hier- 
mit kündige ich den Mietvertrag für das Mietobjekt [Beschreibung des 
Mietobjekts] unter Einhaltung der gesetzlichen oder vertraglichen Kün- 
digungsfrist auf den nächstmöglichen Termin. 


1078 Vgl. dazu BGE 144 III 346 E.1.2.1; Urteile des BGer 4A_72/2007 vom 22. August 2007 
E. 2.2; AA_107/2007 vom 22. Juni 2007 E.2. 


1079 Vgl. bei Ausweisungen: Urteil des Bundesgerichts 4A_99/2010 vom 4. April 2011 E. 2.1. 
1080 BGE 144 III 346E.1.2.1m.w.H. 


1081 Inden Urteilen 4D 79/2015 vom 22. Januar 2016E.1und 4A_449/2014 vom 19. November 
2014 E. 2.1 ging das Bundesgericht von einer Dauer von sechs Monaten aus. In Urteil des 
BGer 4A _152/2015 vom 8. Juni 2015 E.1.2ist von einer mutmasslichen Dauer von «erheb- 
lich über zehn Monaten» die Rede. 

1082 Urteil des BGer 4A_143/2013 vom 30. September 2013, E.2.2; STAEHELIN, BSK OR, 
Art.550 OR N8a. 

1083 LACHAT, Bail à loyer, S. 106 Fn. 118. 


1084 Vgl. BOHNET, Actions Civiles, §60 N29. 
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3. Es sei dem Beklagten eine Frist von 5 Tagen ab Rechtskraft des Urteils 
anzusetzen, die Willenserklärung gemäss Ziff. 2 in Schriftform abzuge- 
ben; dies mit der Androhung, dass bei unbenütztem Ablauf der Frist das 
Urteil die Willenserklärung ersetze. 

4. Unter Kosten- und Entschädigungsfolgen zulasten des Beklagten.» 


V. Fazit zur mittelbaren Auflösung des Innenverhältnisses 


Eine Vertragsänderung (Parteiwechsel) oder eine gemeinsame Aufhebung 
setzen übereinstimmende Willenserklärungen sämtlicher Vertragsparteien 
voraus. Wollen die Mieter den Mietvertragunmittelbar beenden, hat die Kün- 
digungserklärung durch beide zu erfolgen. Bestehen Meinungsverschieden- 
heiten und weigert sich ein Mieter beispielsweise, einer Kündigung zuzu- 
stimmen, bleiben sämtliche Mieter durch den Mietvertraggebunden. Umsich 
aus dem Mietvertrag zu befreien, hat der kündigungswillige Mieter zunächst 
die Auflösung und Liquidation des Innenverhältnisses zu erwirken. Besteht 
zwischen den Mietern eine einfache Gesellschaft, wird diese aufgelöst, wenn 
ein Auflösungsgrund vorliegt. Die einfache Gesellschaft wird gemäss Art. 545 
Abs.1OR namentlich aufgelöst, wenn der Zweck, zu dem sie abgeschlossen wur- 
de, erreicht oder wenn dessen Erreichung unmöglich geworden ist (Ziff. 1), 
wennein Gesellschafter stirbt und für diesen Fall nicht schon vorher vereinbart 
wordenist, dass die Gesellschaft mit den Erben fortbestehen soll (Ziff. 2), durch 
gegenseitige Übereinkunft (Ziff. 4), durch Kündigung vonseiten eines Gesell- 
schafters, wenn eine solche im Gesellschaftsvertrag vorbehalten oder wenn die 
Gesellschaft auf unbestimmte Dauer oder auf Lebenszeit eines Gesellschaf- 
ters eingegangen worden ist (Ziff. 6), oder durch Urteil des Gerichtsim Falle der 
Auflösung aus einem wichtigen Grund (Ziff. 7). Daneben kommt nach der Lehre 
eine ausserordentliche Auflösung gestützt auf Art. 27 ZGB in Betracht. 

Nach der einhelligen Lehre, die sich aufeinen Entscheid des Bundesge- 
richts aus dem Jahr 2009 stützt, führt namentlich die Beendigung eines Konku- 
binatsinfolge Trennung ohne Weiteres zur Unerreichbarkeit der zum Zweck 
des Zusammenlebens gegründeten Gesellschaft i.S.v. Art. 545 Abs. 1OR. Tren- 
nen sich zwei Ehegatten, istjedoch das Eherecht zu berücksichtigen, nament- 
lich die Bestimmungen zum Schutz der Familienwohnung. Selbst wenn der 
Auflösungsgrund von Art. 545 Abs. 1Ziff. 1OR infolge Trennung bejaht würde, 
setzt die klageweise Auflösung und Liquidation des gemeinsamen Mietver- 
trags nach der hier vertretenen Auffassung «triftige Gründe» i.S.v. Art. 169ZGB 
voraus. Vielfach ist eine Berufung auf Art. 545 Abs. 1 OR jedoch nicht erforder- 
lich. Entscheiden sich die Gesellschafter einvernehmlich, dengemeinsamen 
Gebrauch der Mietsache aufzugeben, sei esinfolge Trennung, Aufgabe des 
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gemeinsamen Geschäfts oder aus anderen Gründen, so liegt mit Bezug auf 
den gemeinsamen Gebrauch der Mietsache in der Regel eine Auflösung der 
Gesellschaft durch gegenseitige Übereinkunft vor (Art. 545 Abs. 1 Ziff. 4 OR). 
Erfolgt die Aufgabe des gemeinsamen Gebrauchs einseitig (z.B. Auszug eines 
Mieters), so stellt diese Handlung gegebenenfalls eine konkludente (ordent- 
liche) Kündigung der einfachen Gesellschaft dar. 

Ist die einfache Gesellschaft aufgelöst und besteht zwischen den Gesell- 
schaftern und den Mietern ein unbefristeter Mietvertrag, kann jeder Gesell- 
schafter als Liquidationshandlung vom anderen verlangen, dass der Mietver- 
trag aufden nächstmöglichen vertraglichen oder gesetzlichen Termin gekün- 
digt wird. Mit anderen Worten hat jeder Mitmieter aufgrund der Auflösung der 
einfachen Gesellschaft an der Beendigung des Mietvertrags mitzuwirken und 
eine Kündigungserklärung abzugeben. Wirkt der verbleibende Mieter trotz 
Aufforderung nach Auflösung der Gesellschaft nicht bei der Kündigung mit, ist 
der ausgezogene Mieter nach der hier vertretenen Auffassungnach dem hypo- 
thetischen Eintritt des nächstmöglichen Kündigungstermins nicht mehr ver- 
pflichtet, die vormals vereinbarten Mietkosten im Innenverhältnis zutragen. 
Falls sich der Gesellschafter weigert, trotz Eintretens eines Auflösungsgrun- 
des bei der Kündigung des (unbefristeten) Mietverhältnisses mitzuwirken, 
hat derjenige Gesellschafter, der die Liquidation verlangt, das Gericht anzu- 
rufen. Der Gesellschafter kann entweder die Einsetzungeines Liquidators zur 
Liquidation der Gesellschaft verlangen oder - wenn essich beim Mietvertrag 
um das einzige Rechtsverhältnis der Gesellschaft handelt - die Abgabe der 
Kündigungserklärung, wobei der Gerichtsentscheid die verweigerte Willen- 
serklärungersetzt, sobald er vollstreckbar ist (Art. 344 Abs. 1 ZPO). Will der ver- 
bleibende Mieter das Mietobjekt übernehmen und liegt eine Zustimmung des 
Vermieters zur Vertragsübernahme vor, kann der verbleibende Mieter nach 
der hier vertretenen Auffassungim Rahmen der Liquidation der einfachen 
Gesellschaft auch die Abgabe einer Zustimmungserklärung zur Vertrags- 
übernahme verlangen. 
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6. Teil: 
Kündigungsschutz beim 
gemeinsamen Mietvertrag 


1. Kapitel: Die Rechte der Mieter nach der 
Kündigung im Überblick 


Will eine Partei die Kündigung eines Mietvertrags von Wohn- oder Geschäfts- 
räumen anfechten, so muss sie das Begehren innert 30 Tagen nach Empfang 
der Kündigung der Schlichtungsbehörde einreichen (Art. 273 Abs. 1 OR). Will 
der Mieter eine Erstreckung des Mietverhältnisses verlangen, so muss er das 
Begehren bei einem unbefristeten Mietverhältnis innert 30 Tagen nach Emp- 
fang der Kündigung und bei einem befristeten Mietverhältnis spätestens 
60 Tage vor Ablaufder Vertragsdauer bei der Schlichtungsbehördeeinreichen 
(Art. 273 Abs. 2lit. a und b OR). 

Der Gegenstand des Kündigungsschutzverfahrens bestimmt sich grund- 
sätzlich durch das Rechtsbegehren der klagenden Partei.1085 Im Vordergrund 
steht die durch Anfechtungsklage geltend gemachte Ungültigkeit der Kündi- 
gunginfolge Missbräuchlichkeit nach Art. 271 Abs. 1 und 271a OR und - eventu- 
aliter - die Erstreckung108® des Mietverhältnisses.1087 Die Kündigung ist inner- 
halb der Frist von Art. 273 OR anzufechten, ansonsten der Einwand der Miss- 
bräuchlichkeit verwirkt.1088 Es handelt sich um eine Gestaltungsklage.1089 
Erkennt das Gericht in diesem Verfahren auf Missbräuchlichkeit der Kün- 
digung, so wird diese aufgehoben (Gestaltungsurteil).1090 Die Kündigung 


1085 BGE 132 1I165E.3.2. 


1086 Der Begriff der Erstreckung kann definiert werden als das «Herausschieben des Zeit- 
punktes der Rückgabe der Mietsache über den von den Parteien (vertraglich oder durch 
Kündigung) gesetzten Beendigungstaghinaus [...], ohne dass dazu ein Konsens der 
Parteien vonnöten wäre» (vgl. HIGI, ZK, Art. 272 OR N 17). 


1087 Vgl. POLIVKA, SVIT-Kommentar, Art. 273 OR N2 und N5. 

1088 BGE 122I 92 E. 2d. 

1089 BGE 140 II 598 E. 3.2; BOHNET, Actions civiles, §75 N 6; BROQUET, S. 42 N9. 
1090 FUTTERLIEB, SVIT-Kommentar, Art. 271 OR N60. 
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entfaltet keine Wirkung und das Mietverhältnis wird unverändert fortge- 
setzt.1091 Bei Abweisung des Anfechtungsbegehrens wird gemäss Art. 273 
Abs. 5ORdieErstreckung- auchohne Antrag - von Amtes wegengeprüft.1092 

Darüber hinaus prüft das Gericht im Rahmen eines Anfechtungs- oder 
eines Erstreckungsbegehrens vorfrageweise die Nichtigkeit109 oder Unwirk- 
samkeit1094 der Kündigung. 109 Bei nichtigen oder unwirksamen Kündigungen 
gelten weder eine Frist, noch besteht eine Anfechtungsobliegenheit. Dem Mie- 
ter stehtgrundsätzlich jederzeit die Klage auf Feststellung der Nichtigkeit offen, 
die an keine Frist gebunden ist.1096 Er kann die unwirksame Kündigung aber 
auch nach Art. 273 OR anfechten bzw. im Rahmen dieses Verfahrens auf Fest- 
stellung der Unwirksamkeit klagen. 1097 

Nachfolgend werden die wesentlichen Besonderheiten besprochen, die 
sich beim Kündigungsschutz von Mietverträgen mit mehreren Mietern erge- 
ben, insbesondere im Anfechtungsverfahren undbei der Feststellung der Nich- 
tigkeit von Kündigungen (Kapitel2) und bei der Erstreckung von gemeinsamen 
Mietverträgen (Kapitel 3). Ein besonderes Augenmerk liegt auf der Thematik 
der Aktiv- und Passivlegitimation zur Führung von Prozessen. 


1091 FUTTERLIEB, SVIT-Kommentar, Art.271ORN60. 
1092 Vgl. POLIVKA, SVIT-Kommentar, Art.2730RN2. 


1093 Vgl. BGE 133 III 175 E. 3.3.3; MÜLLER, SVIT-Kommentar, Art. 2661-2660 OR N 50: Eine 
Kündigungist nichtig, wenn die Formvorschriften nach Art. 2661-266n OR nicht ein- 
gehalten sind. 


1094 Vgl. dazu BGE 121 I1 156 E.1c/aa; 135 III 441 E. 3.1 (übersetzt in Pra 2010 Nr. 30, S. 215 ff.): 
Unwirksam und ohne Folgen ist eine Kündigung, «welche die für sie geltenden gesetz- 
lichen oder vertraglichen Voraussetzungen nicht erfüllt.» Dies ist beispielsweise bei 
der Kündigung wegen angeblicher Nichtbezahlung des Mietzinses der Fall, wenn die 
Miete in Wirklichkeit bezahlt worden ist. 


1095 BGE 142111278E.4.1(übersetztin MRA 2016, S. 156 ff.); 139 III 457 E. 5.2; 132 III 65 E. 3.2 
S. 68f.; Urteile des BGer 4A_383/2015 vom 7. Januar 2016 E. 4.2; 4C.135/2001 vom 4. Sep- 
tember 2001E. 1b; POLIVKA, SVIT-Kommentar, Art. 273 OR N8m.w.H.; WEBER ROGER, 
BSK OR, Art.2730RN6. 

1096 Vgl. Urteil des BGer 4C.6/2002 vom 10. September 2002 E. 3; WEBER ROGER, BSK OR, 
Art. 273 OR N3b; POLIVKA, SVIT-Kommentar, Art. 273 OR N7 m.w.H.; vgl. aber zum 
allgemeinen Vorbehalt von Treu und Glauben (Art. 2 ZGB) und der Rechtssicherheit: 
Urteil des BGer 5C.143/2005 vom 2. Februar 2006 E. 2. 


1097 BACHOFNER, Rn.190. 
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2. Kapitel: Die Anfechtung der Kündigung bei der 
gemeinsamen Miete 


I. Sachlegitimation 


1. Allgemeines 


Die Legitimation zur Anfechtung der Kündigung und zur Stellung eines Erstre- 
ckungsbegehrens ergibt sich aus dem materiellen Recht. Art. 271, 271a und 
272 OR räumen sowohl dem Vermieter als auch dem Mieter ein Anfechtungs- 
recht ein und ermöglichen es dem Mieter, die Erstreckung des Mietverhältnis- 
ses zu verlangen.1098 Die Aktiv- und Passivlegitimation hängt mithingrundsätz- 
lich von der Parteistellungab, die durch Vertragsauslegungzuermittelnist.1099 
Beim einfachen Mietvertrag ist beieiner Kündigung durch den Vermieter der 
Mieter aktivlegitimiert. Die Klagerichtet sich gegen den passivlegitimierten 
Vermieter. Bei einer Kündigung des Mieters sind die Rollen vertauscht. 1100 

Bei der Sachlegitimation handelt es sich nicht um eine Prozessvorausset- 
zungi.S.v. Art. 60 ZPO, sondern sie betrifft das materielle Recht.1101 Bei einem 
Mangelist die Klage als unbegründet abzuweisen.1102 Die Legitimation ist als 
materiellrechtliche Voraussetzung des streitgegenständlichen Anspruchs von 
Amtes wegen zu prüfen.1103 


2. Notwendige Streitgenossenschaft bei mehreren Mietern 
2.1. Die Kündigungsanfechtung als Gestaltungsklage 


Beim gemeinsamen Mietvertrag handelt es sich um ein einheitliches Rechts- 
verhältnis, das nur als Gesamtheit und für alle Beteiligten besteht.1104 Kündigt 
der Vermieter, übt er ein aufhebendes Gestaltungsrecht aus.1105 Durch das 
Begehren um Anfechtung der Kündigung bezweckt die Mieterschaft, das 
Rechtsverhältnis aufrechtzuerhalten.1106 Bei der Anfechtungsklage handelt 


1098 HIGI, ZK, Art.273 OR N 31; POLIVKA, SVIT-Kommentar, Art.2730R N 10. 


1099 HIGI, ZK, Art. 273 OR N 33; zur Abgrenzung des gemeinsamen Mietvertrags zu anderen 
Vertragsverhältnissen: vorne, S. 47 ff. 


1100 HIGI, ZK, Art.273 OR N 32. 

1101 BGE 139 III 504 E.1.2;133 III 180 E. 3.4. 
1102 BGE 138 III 737E.2. 

1103 BGE 126 III 59E.1a. 

1104 Siehe vorne, S.35. 

1105 BGE 140 II 598E.3.2. 

1106 BGE 140 II 598 E.3.2. 
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es sich folglich um eine Gestaltungsklage.1107 Bestehen auf der einen und/oder 
anderen Seite mehrere Vertragsparteien, kann diese Klage nicht zu einem 
Urteil führen, das nur gegenüber gewissen Betroffenen wirkt.1108 Dement- 
sprechendbilden die Mitmieter im Anfechtungsverfahren in prozessualer Hin- 
sicht eine notwendige Streitgenossenschaft (vgl. Art.70 Abs. 1ZPO).4109 Diese 
liegt namentlich bei einer Gestaltungsklage vor, in der ein Recht oder eine 
Rechtsbeziehung zwischen verschiedenen Parteien aufgehoben wird (vgl. 
Art.87ZPO).140 Grundsätzlichgilt also, dass die Klage mangels Aktiv- oder Pas- 
sivlegitimation abzuweisen ist, wenn sie nicht von allen Berechtigten erhoben 
oder nicht gegen alle Verpflichteten gerichtet wird.1111 Im Rahmen der Anfech- 
tungeiner Kündigung durch den Vermieter bilden die Mitmieter im Klagever- 
fahren mithin eine notwendige Streitgenossenschaft.1112 Ebenfalls eine not- 
wendige Streitgenossenschaft bilden die Mieter im Fall, in dem die Feststellung 
der Nichtigkeit oder Unwirksamkeit verlangt wird.1113 


2.2. Erfordernis des gemeinsamen Schlichtungsbegehrens 


Die notwendigen Streitgenossen müssen bei der Klageanhebung gemeinsam 
handeln.1114 Sofern für eine Klage ein Schlichtungsverfahren zwingend ist, 
istdasSchlichtungsgesuch mithin vonallen Streitgenosseneinzureichen.t115 
Diese sind namentlich zu bezeichnen. +6 Das Schlichtungsverfahren ist eine 


1107 Siehe vorne, S. 207. 

1108 BGE 140 III 598 E. 3.2; BGE 146 III 346 E. 2.1; Urteil des BGer 4A_689/2016 vom 28. August 
2017 E. 4.1. 

1109 BGE140 III 598 E. 3.2; BGE 146 III 346 E. 2.1; Urteil des BGer 4A_689/2016 vom 28. August 
2017 E. 4.1. 


1110 BGE 140 II 598 E. 3.2 m.w.H. 
1111 Vgl. BGE 140 II 598 E. 3.2; 138 III 737 E. 2; 137 III 455 E. 3.5. 


1112 BGE 140 III 598 E. 3.2 m.w.H.; Urteile des BGer 4A_625/2017 vom 12 März 2018 E. 3.1; 
4A_689/2017 vom 28. August 2017 E. 4.1. 


1113 Urteil des BGer 4C.331/1993 vom 20. Juni 1994 E. 5b, in: SJ 1995, S. 53 ff.: «Il est, en consé- 
quence, inadmissible de rendre sur sa validité ou son annulation, un jugement qui nau- 
rait force qu’entre certains intéressés, car le rapport qui existe entre ceux-ci ne peut pas 
être détaché et jugé séparément du rapport indivisible dans son ensemble.» Dietschy- 
Martenet, Concubins, S. 123; SCHMID HANS, S. 376 f. vgl. auch BGE 89 II 429 E. 4, a.M. 
WEBER ROGER, BSK OR, Art. 266a OR N1b, nach welchem im Rahmen der Feststellungs- 
klage nur diejenigen Parteien ins Recht zu fassen sind, welche betreffend die Gültigkeit 
der Kündigung eine andere Auffassung vertreten als der Kläger. 


1114 Vgl. BGE 142 I 782 E. 3.1.2 (übersetzt in Pra 2018 Nr. 46, S. 391 ff.); 138 111737 E. 2; vgl. sinn- 
gemäss zur Anfechtung einer Mietzinserhöhung: BGE 136 II 431 E. 4.2; BGE 146 III 346 
E. 2.1; GIAVARINI, MRA 2015, S. 151. 

1115 BGE 142 NI 782 E. 3.1.2 (übersetzt in Pra 2018 Nr. 46, S. 391 ff.); vgl. SCHMID JÖRG, S. 36. 

1116 Für das Schlichtungsgesuch und die Klagebewilligung vgl. Art. 202 Abs. 2 und 209 
Abs. 2 lit. a ZPO; vgl. auch LACHAT, Bail à loyer, S. 101. 
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notwendige Voraussetzung des gerichtlichen Kündigungsschutzverfahrens 
(vgl. Art. 273 Abs. 1 OR) und bildet Teil des gerichtlichen Kündigungsschut- 
zes.1117 Folglich müssen die Voraussetzungen der notwendigen Streitgenos- 
senschaft bereits bei der Anfechtung der Kündigungvor der Schlichtungsbe- 
hörde erfüllt sein.1118 

Das Vorliegen der Voraussetzungen nach Art. 70 Abs. 1ZPO ist von erheb- 
licher praktischer Bedeutung, da die Mieterschaft gemäss Art. 273 Abs. 1OR 
verpflichtet ist, das Begehren zur Anfechtung der Kündigunginnert 30 Tagen 
nach Empfang der Kündigung der Schlichtungsbehörde einzureichen. Es han- 
delt sich um eine Verwirkungsfrist, die von Amtes wegen zu beachten ist.1119 
DasSchlichtungsgesuch ermöglicht es mithin, eine Verwirkungsfrist zu wah- 
ren.1120]m Übrigen führt nicht nur die fehlende Aktiv- oder Passivlegitimation, 
sondern auch die verpasste Anfechtungsfristi.S.v. Art. 273 OR zu einer Abwei- 
sungund nicht zu einem Nichteintretensentscheid. Bei der Anfechtungsfrist 
handelt es sich um eine materiellrechtliche und keine verfahrensrechtliche 
Frist,1121 weshalb die Anfechtungsklage oder das Erstreckungsbegehren bei 
verspäteter Einreichung abzuweisen ist.1122 

Um die fristwahrende Wirkung herbeizuführen, muss die verfahrenslei- 
tende Handlung von denklageberechtigten Personen ausgehen und gegen die- 
jenigen Personen gerichtet sein, die passivlegitimiertsind.t123 Fehlt es bei der 
Einleitung des gerichtlichen Kündigungsschutzverfahrens an der Aktiv-oder 
Passivlegitimation, hat dies die Abweisung der Klage zur Folge und nicht deren 
Unzulässigkeit.1124 Im einen wie im anderen Fall hat der Kläger zwar die 
Möglichkeit, ein neues Schlichtungsgesuch einzureichen und den Fehler da- 
mit zu beheben, das erneut eingereichte Gesuch wirktjedoch nicht aufden 
Zeitpunkt des ersten Gesuchs zurück (vgl. Art. 63 Abs. 1 und 2 ZPO), sodass, falls 


1117 Vgl.sinngemäss zur Anfechtung einer Mietzinserhöhung: BGE 136 III 431 E. 4.2; Giava- 
rini, MRA 2015, S. 151; vgl. auch HIGI, ZK, Art. 274a OR N 27. 


1118 Urteil des BGer 4A_539/2019 vom 6. Januar 2020 E. 6: «Il mest pas admissible d’agir en 
justice contre une personne qui n’était pas partie à la procedure de conciliation»; vgl. 
dazu auch Urteil des BGer 4A_266/2016 vom 25. Juli 2016 E. 3; GIAVARINI, MRA 2015, 
S.151; Vgl. DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S. 109. 


1119 WEBER ROGER, BSK OR, Art. 273 OR N3 m.w.H. 


1120 Vgl. Art. 64 Abs. 2 ZPO; BGE 142 I1 782 E. 3.1.3.2 (übersetztin Pra 2018 Nr. 46, S. 391 ff.); 
130 III 515 E. 3; Urteil des BGer 4A_560/2015 vom 20. Mai 2016 E. 4.1.2. 


1121 BGE140 III244E. 5.2; WEBER ROGER, BSK OR, Art. 273 OR N3; KOLLER THOMAS/STRIK, 
ZBJV 2018, S. 428f. 


1122 BGE140 III244E. 5.2; KOLLER THOMAS/STRIK, ZBJV 2018, S. 429; a.M. das Urteil des BGer 
4A 171/2008 vom 22. Mai 2008 E. 1.2. 


1123 BGE 142 IlI 782 E.3.1.3.2 m.w.H. (übersetzt in Pra 2018 Nr. 46, S. 391 ff.). 
1124 BGE 142 IlI 782 E.3.1.4 (übersetzt in Pra 2018 Nr. 46, S. 391ff.). 
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die Verwirkungsfrist von 30 Tagen abgelaufen ist, das Recht der klagenden 
Partei auf Anfechtung der Kündigung erloschen ist.1125 


2.3. Kein nachträglicher Einbezug von Parteien 


Anders als bei der bloss fehlenden Vollmacht einer Parteit126 oder der bloss 
falschen Parteibezeichnungt!27 betont das Bundesgericht, dass die Zivilprozes- 
sordnungkeine Grundlage für den nachträglichen Einbezug oder die Beila- 
dungeines notwendigen Streitgenossen enthält.1128 Für einen nachträglichen 
Einbezugist gemäss Art.83 Abs. 4ZPO die Zustimmung sämtlicher bisheriger 
Parteien vorausgesetzt.1129 

Fehlt es der Mieterschaft als notwendige Streitgenossenschaft an der 
Aktivlegitimation im Zeitpunkt des Schlichtungsbegehrens, so ist die Klage 
folglich vom Richter abzuweisen. Nichts anderes kann im nachfolgend bespro- 
chenen Sonderfall gelten, da nur ein (einzelner) Mieter gegen die Kündigung 
der Wohnung vorgeht und es versäumt, sämtliche Mitmieter auf der Passivseite 
einzubeziehen. Zwar kann er sein Schlichtungsgesuch nach dem Gesagten 
zurückziehen und neu gegen die richtigen Parteieneinreichen, diese Einrei- 
chung erfolgt aber verspätet und das Anfechtungsrecht erlischt, wenn die 
30-tägige Anfechtungsfrist nicht eingehalten wird. 


3. Zulässigkeit der Anfechtung durch einzelne Mitmieter 

3.1. Wohnraummiete 

a  Einzelanfechtungsrecht 

Die Frage, ob auch jeder Mitmieter die Kündigung einzeln anfechten kann, war 
lange Zeit umstritten. Ein Teil der Lehre betonte den einheitlichen Charakter 
desgemeinsamen Mietvertrags und vertrat die Meinung, dass die Anfechtung 


1125 Vgl. BGE 142 III 782 E.3.1.4 (übersetzt in Pra 2018 Nr. 46, S. 391 ff.); Urteil des BGer 
4A_560/2015 vom 20. Mai 2016 E. 4.1.4; vgl. auch Urteil des Appellationsgericht des 
Kantons Basel-Stadt AGE 974/2008 vom 19. Januar 2009 E. 2.6, in: BJM 2010, S. 267 ff., 
bezüglich der Verwirkungsfrist von 30 Tagen nach Art. 270b Abs. 1OR. 


1126 Vgl. dazu hinten, S.232ff. 


1127 Vgl. dazu BGE 142 111782E.3.2.2 (übersetzt in Pra 2018 Nr. 46, S. 391 ff.): Die unrichtige 
Parteibezeichnung darf als formelles Versehen nicht mit der fehlenden Aktiv- oder 
Passivlegitimation verwechselt werden; vgl. auch Urteil 4A_560/2015 vom 20. Mai 2016 
E.4.2; BGE 141111539 E.3.5.1. 

1128 BGE142111782E.3.1.2 (übersetztin Pra 2018 Nr. 46, S. 391 ff.). Das Bundesgericht erinnert 
daran, dass die Zivilprozessordnung keine Bestimmung kennt, welche dem Richter 
eine Beiladung eines (notwendigen) Streitgenossen erlauben würde. Ebenso fehlt esan 
einer Rechtsgrundlage für eine Fristansetzung durch das Gericht, womit das Gericht 
die gegenteilige Auffassung von GROSS/ZUBER, BKZPO, Art.70ZPON36 und Ruggle, 
BSK ZPO, Art.70 ZPO N25, ausdrücklich ablehnt. 


1129 BGE 142111782E.3.2.2 (übersetztin Pra 2018 Nr. 46, S. 391ff.); DOMEJ, Kurzkommentar, 
Art.70 ZPO N 14; BORLA-GEIER, DIKE-Kommentar, Art.70 ZPO N 14-18. 
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der Kündigung dem Grundsatz zu folgen hat, wonach die Mitmieter gemeinsam 
klagen müssen und prozessual gesehen eine notwendige Streitgenossenschaft 
bilden.t130Ein anderer Teil der Lehre war der Auffassung, dass jeder Mitmieter 
die Kündigung aus Gründen des Sozialschutzes einzeln anfechten könne. Zur 
Einhaltung der Regeln über die notwendige Streitgenossenschaft verlangten 
diese Autoren, dass der oder die anderen Mitmieter, welche die Kündigung 
nicht angefochten hatten, im Prozess auf der Seite des Vermieters einzuklagen 
waren.1131 Die Frage, ob die Mitmieter gemeinsam anfechten müssen, um die 
Aufhebung der Kündigung gemäss Art. 271 und 271a OR zu verlangen, wurde 
vom Bundesgericht lange Zeit offengelassen.1132 

In BGE 140 111598 schloss sich das Bundesgericht der letztgenannten Lehr- 
meinungan. Das Gerichttrug dem Spannungsfeld zwischen den Anforderun- 
genan eine notwendige Streitgenossenschaft und dem mietrechtlichen Sozial- 
schutzgedanken bei der Miete von Wohnraum Rechnung, indem es dem Mieter 
beigemeinschaftlicher Miete trotz notwendiger Streitgenossenschaft gestat- 
tete, die Kündigung des Vermieters selbständig anzufechten, sofern er diejeni- 
gen Mitmieter zusammen mit dem Vermieter auf der Passivseitein den Pro- 
zesseinbezieht, diesichnichtgegen die Kündigungzur Wehr setzen wollen.1133 
Ansonsten ist dem klagenden Mieter die Aktivlegitimation abzusprechen und 
die Klage abzuweisen.1134 

Die vom Bundesgericht in BGE 140 III 598 bejahte Zulässigkeit der alleini- 
gen Kündigungsanfechtung wurde von der Lehre überwiegend begrüsst, 1135 
ist aber nicht kritiklos geblieben.1136 Darauf ist zurückzukommen.1137 


1130 GIAVARINI, MRA 2011, S. 55 ff.; BURKHALTER/MARTINEZ-FAVRE, Art. 273 OR N10; Higi, ZK, 
Art. 273 OR N33; MICHELI, S. 13; HANS SCHMID, S. 376 f. 


1131 Vgl. etwa DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.122f.; WEBER ROGER, Der gemeinsame 
Mietvertrag, S. 187 f.; JACQUEMOUD-ROSSARI, S. 104 f.; KOLLER THOMAS, ZBJV 2005, S. 321. 


1132 Urteil des BGer 4A_240/2014 vom 28. August 2014 E. 4.3, nicht veröffentlicht in BGE 140 
HI 491 ff.; 4C.37/2001 vom 30. Mai 2001 E. 2b/bb. 


1133 BGE 140 III 598 E. 3; bestätigt in BGE 146 III 346 E. 2.2 und den Urteilen des BGer 
4A_570/2018 vom 31. Juli 2019 E. 3.1; 4A_625/2017 vom 12. März 2018 E. 3.1; AA_347/2017 
vom 21. Dezember 2017 E. 3.1; 4A_689/2016 vom 28. August 2017 E. 4; vgl. auch BGE 145 
III 281 E. 3.4.2; zum Sozialschutzgedanken im Besonderen: LÜSCHER/KINZER, S. 119; 
BGE 146 III 346 E. 2.2: «Concrètement, l’objectifest d’&viter que Pun des colocataires ne 
perde son logement parce que lautre ne souhaite pas agir en justice.» 


1134 BGE 140 II 598 E.3.2. 


1135 WEBER ROGER, BSK OR, und Art. 273 OR N2a und Art. 273a OR N 4; KOLLER THOMAS, 
ZBJV 2016, S. 46; DERSELBE, Jusletter, Rn. 3; THANEI, S. 33; ohne Wertung: HIGI/BÜHL- 
MANN, ZK, Vor Art. 253-265 OR N124. 

1136 GIAVARINI, MRA 2015, S.142ff.; vgl. ansatzweise auch MAAG, HAP, 3.23; kritisch auch 
ROHRER, MRA 2019, S. 189. 


1137 Siehe hinten, S. 218 ff. 
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b  DieSachlegitimation bei der Kündigung der Familienwohnung 
im Besonderen 


Dient diegemietete Sache als Wohnung der Familie, so kann auch der Ehegatte 
des Mieters die Kündigung anfechten, die Erstreckung des Mietverhältnisses 
verlangen oder die übrigen Rechte ausüben, die dem Mieter bei Kündigung 
zustehen (Art. 273a Abs. 1OR). Diese Regelung gilt bei eingetragenen Partner- 
schaften sinngemäss (Art. 273a Abs. 3 OR). 

Die Anfechtung durch den nicht mietenden Ehegatten stellt nach herr- 
schender Lehre einen Fall der Prozessstandschaft dar, d.h., der Ehegatte ist 
berechtigt, den Prozess in eigenem Namen an Stelle des berechtigten Ehegatten 
und Mieters zuführen. Dessen Einbezugin das Verfahren ist nichterforderlich. 
Mithin ist es nicht nötig, den Ehegatten und Mieter auf der Beklagtenseite 
einzuklagen.1138 Als Folge der Prozessstandschaft erstreckt sich die Rechts- 
kraft des gerichtlichen Entscheids auf den Rechtsinhaber, d.h. den mietenden 
Ehegatten.1139 

Beim Mietvertragüber die Familienwohnungbejahte das Bundesgericht 
in der älteren Rechtsprechung das Recht jedes Ehegatten, der Mitmieterist, 
die Kündigung allein anzufechten. Dies geschah mit der Begründung, dass 
Art.273a Abs. 1OR dieses Rechtgar dem Ehegatten gewährt, der nicht Mieter 
ist.1140 Der überwiegende Teil der Lehre befürwortete auch bei der gemein- 
samen Miete in der Regel unter Hinweis auf BGE 11811168 ff. das Einzelrecht 
des Ehegatten auf Anfechtung der Kündigung, ohne den anderen Mieterin 
das Verfahren einbeziehen zu müssen.1141 Das Bundesgericht verwarfin 
BGE 145111281ff. eine analoge Anwendung von Art. 273a OR auf die gemein- 
same Miete durch Ehegatten. Auchin diesem Fall istsomit gemäss der Recht- 
sprechungin BGE 140 111598 ff. beider gemeinsamen Miete der Ehepartner und 
Mitmieter, der die Kündigung nicht anfechten will, auf der Passivseite ins Ver- 


1138 Implizitbereits BGE 115 II 361 E. 4c; vgl. HIGI, ZK, Art. 273a OR N 14f.; WEBER ROGER, BSK 
OR, Art. 273a OR N1; KOLLER THOMAS, ZBJV 2016, S. 48; vgl. für Prozessstandschaft 
und Zulässigkeit der Einzelklage auch POLIVKA, SVIT-Kommentar, Art. 273a OR N3 
und N 6; HULLIGER/HEINRICH, Handkommentar, Art. 273a-C N1; HAUSHEER/REUSSER/ 
GEISER, BK, Art. 169 ZGB N 81; LÖTSCHER, Prozessstandschaft, S. 465. 


1139 Vgl. Urteil des Obergerichts Zürich NG180004 vom 20. September 2018 E. 4.5.2 (vorin- 
stanzlicher Entscheid von BGE 145 III 281 ff.); WEBER ROGER, Die gemeinsame Miete, 
5.189. 

1140 Vgl. BGE 140 III 598 E. 3.1 m.V. auf BGE 118 II 168 E. 2b; vgl. auch BGE 136 III 431E.3.1. 

1141 Vgl. etwa WEBER ROGER, BSK OR, Art. 273a N 4 OR; SCHMID JÖRG, S. 36 f.; MEYER S. 54; 
FUCHS, S. 30; KOLLER THOMAS, ZBJV 2016, S. 48; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, 
S.124; vgl. auch HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N133; a.M. SCHMID HANS, 
S.377, MICHELI, S.14; LÖTSCHER, Prozessstandschaft, S. 466; KOUMBARAKIS, S. 76. 
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fahren einzubeziehen, ansonsten die Klage mangels Aktivlegitimation abzu- 
weisen ist.1142 Bei der einfachen Miete gilt demgegenüber weiterhin die Rege- 
lungvon Art. 273a OR, die den Einbezug des anderen Ehegatten nicht verlangt. 


c _ DieSachlegitimation bei der Erbengemeinschaft im Besonderen 


Stirbt ein Mieter, treten seine Erben in die Rechte und Pflichten aus dem be- 
treffenden Mietverhältnis ein (vgl. Art. 560 ZGB). Der oder die Erben werden 
von Gesetzes wegen anstelle des verstorbenen Mieters selbst Mieter. Beimehr 
als einem Erben entsteht eine Erbengemeinschaft, die als Gesamthandschaft 
gemeinsam zu beschliessen und zu verfügen hat. Wird der Nachlass nicht 
geteilt, müssen die Erben, die eine Erbengemeinschaftbilden, gemeinsam über 
den Nachlass verfügen (Art. 602 Abs. 1 und 2 ZGB), und zwar gestützt aufeinen 
einstimmigen Beschluss (Art. 653 Abs. 2ZGB).1143 Die Erbengemeinschaft 
bildet im Rahmen eines Kündigungsschutzverfahrens auf Mieterseite eine 
notwendige Streitgenossenschaft. Im Anschluss an BGE 140 III 598 ff. hat das 
Bundesgericht diese Rechtsprechung auf die Kündigungsanfechtung durch 
die Erbengemeinschaft ausgeweitet. Besteht Uneinigkeit zwischen den Erben 
betreffend die Anfechtung der Kündigung, so ist ein Miterbe berechtigt, die 
Kündigung anzufechten bzw. die Nichtigkeit oder Unwirksamkeit der Kündi- 
gung feststellen zulassen. Vorausgesetzt ist aufgrund des Wesens der Erben- 
gemeinschaft als notwendige Streitgenossenschaft, dass er den oder die Mit- 
erben auf Beklagtenseite in das Verfahren einbezieht.1144 Zu beachten ist ein- 
schränkendjedoch, dass zur Anfechtung der Kündigung nur diejenigen Erben 
berechtigt sind und der mietrechtliche Kündigungsschutz nur jenen Erben 
zusteht (Rechtsschutzinteresse; vgl. Art. 59 ZPO), die selbst in der betreffenden 
Wohnung leben oder die Geschäftsräume benützen. 1145 Offen ist namentlich, 
was gilt, wenn neben dem berechtigten Erben beispielsweise auch ein Erbe 
mitklagt, der kein persönliches Interesse in der genannten Art hat.1146 Nach der 
hier vertretenen Auffassungkann einem «nicht wohnenden» Mitmieter, wel- 
cher im Rahmen der notwendigen Streigenossenschaft mit dem bewohnenden 


1142 BGE 145 III 281 E. 3.4.2. 

1143 Urteil des BGer 4C.37/2001 vom 30. Mai 2001, E. 2b/aa. 

1144 Urteile des BGer 4A_689/2016 vom 28. August 2017 E. 4.1; 4A_347/2017 vom 21. Dezember 
2017 E. 3.1; BGE 146 III 346 E. 2.2; LÖTSCHER, Das schwarze Schaf, S.186 in Fn. 136; 
BOHNET, Actions civiles, $20 N 15a; a.M. BISANG/KOUMBARAKIS, SVIT-Kommentar, 
Schlichtungsverfahren und gerichtliches Verfahren in Mietsachen, N 37. 


1145 Urteile des BGer 4A_689/2016 vom 28 August 2017 E. 4.1; 4A_347/2017 vom 21. Dezember 
2017 E. 3.1; A4A_282/2021 vom 29. November 2021 E. 4.4; kritisch dazu der Kommentar 
von SCHNEUWLY, ius.focus 2018 Nr. 8. 


1146 Vgl. KOLLER THOMAS, ZBJV 2022, S.315. 
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Mitmieter klagt und das Mietverhältnis fortsetzen will, das schutzwürdige 
Interesse nicht abgesprochen werden.1147 Gleiches gilt, wenn sämtliche «woh- 
nenden» und «nicht wohnenden» Erben klagen. Würde man anders entschei- 
den, wäre mit Bezug auf die «nicht wohnenden» Mitmieter und Erben auf die 
Klage nicht einzutreten. Die Klage wäre alsdann mangels Aktivlegitimation 
abzuweisen, da nicht sämtliche Mitmieter am Verfahren beteiligt sind.1148 


3.2. Geschäftsraummiete 


Das Bundesgericht begründet das alleinige Anfechtungsrecht im Wesentlichen 
mit dem sozialen Schutzbedürfnis, das besonders ausgeprägt ist, wenn ein 
Wohnraum auf dem Spiel steht.1149 In der Lehre wird das Sozialschutzbedürf- 
nis auch für die Geschäftsraummiete bejaht.1150 Das Bundesgericht betont, 
dass die Regeln zum Kündigungsschutz (Art. 271 bis 273c OR) für Wohnungen 
und Geschäftsräume gleichermassen gelten. Es überträgt mithin die durch 
BGE 140111598 ff. geschaffene Praxis — ohne Einschränkung - auf Geschäfts- 
räume.t151 Folglich ist bei der Geschäftsraummiiete ein einzelner Erbe zur 
Kündigungsanfechtung legitimiert, sofern er die Geschäftsräume benützt 
und neben dem Vermieter auch seine Miterben einklagt.1152 


4. DieFeststellung der Nichtigkeit oder Unwirksamkeit 
der Kündigung 


Die Praxis des Bundesgerichts gilt auch für die Klage aufFeststellung der Nich- 
tigkeit oder Unwirksamkeit der Kündigung. 1153 Dies erscheint konsequent, 


1147 So auch KOLLER THOMAS, ZBJV 2022, S. 315; GIAVARINI, MRA 2022, S. 66. 
1148 KOLLER THOMAS, ZBJV 2022, S.315; vgl. auch RUGGLE, BSK ZPO, Art.70ZPON21. 
1149 BGE 140 III 598E.3.2. 


1150 Vgl. WEBER ROGER, BSK OR, Art. 273 OR N 2a; DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S. 217; 
STRIK, Rn.38; wohlauch KOLLER THOMAS, Jusletter, Rz.3. 


1151 Urteil des BGer 4A_689/2016 vom 28. August 2017 E. 4.1 in fine (übersetzt in: mp 2017, 
S.307ff.), wo die Anfechtung einer Kündigung eines Mietvertrags über ein Café geprüft 
wurde: «Certes, ’ATF 140 III 598 concernait un bail d‘habitation. Les dispositions sur la 
protection contre les congés des art. 271&273c CO s'appliquent toutefois aussi bien aux 
baux d’habitations qu’aux baux de locaux commerciaux.» In Urteil des BGer 4A_625/2017 
vom 12 März 2018 E 3.1 behandelte das Gericht die Kündigung eines Mietvertrags über 
Geschäftsräume («un espace showroom») und erachtete die Rechtsprechung von BGE 
140 III 598 ff. ohne nähere Erläuterung als anwendbar. In BGE 146 III 346 E. 2.2 bestätigt 
das Gericht die Anwendung dieser Praxis auf die Geschäftsraummiete ausdrücklich. 


1152 Urteildes BGer 4A_689/2016 vom 28. August 2017 E. 4.1; vgl. zu diesem Entscheid auch 
das Urteil des Obergerichts Zürich NG180004 vom 20. September 2018 E. 4.6.4.3 (vor- 
instanzlicher Entscheid von BGE 145 III 281 ff.). 


1153 BGE 146 III 346 E. 2.2; Urteile des BGer 4A_347/2017 vom 21. Dezember 2017 E.3.1; 
4A_689/2016 vom 28. August 2017 E. 4.1: «Chacun d’eux a toutefois la qualité pour agir 
seulen annulation de la résiliation du bail (respectivement en nullité ou inefficacit& de 
cette résiliation) lorsque son ou ses cohéritiers s’y refusent, pour autant qu’ilassigne 
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zumaldas Gericht die Nichtigkeit oder Unwirksamkeit der Kündigung auch im 
Rahmen eines Anfechtungs- oder eines Erstreckungsbegehrens vorfrageweise 
prüft, 1154 bei welchen ein einzelner Mieter nach Massgabe des Gesagten be- 
rechtigt ist, einzeln vorzugehen. 


5. Ausdehnung des Individualklagerechts auf andere mietrechtliche 
Gestaltungsklagen 


Das Mietrecht kennt weitere Gestaltungsklagen, namentlich die Anfechtung 
von Mietzinserhöhungen und anderen einseitigen Vertragsänderungen nach 
Art. 270b OR.1155 Das Bundesgericht hat die Frage, ob einer von mehreren Mie- 
tern alleine klagen kann, namentlich mit Bezug auf die in der Praxis bedeut- 
same Anfechtung von Mietzinserhöhungen lange offengelassen.1156 In der 
Lehre war das Anfechtungsrecht des Einzelnen umstritten. Ein Teilbejaht dies 
unter Verweis auf den in BGE 140 II 598 ff. angerufenen Sozialschutzgedanken, 
der insbesondere auch bei der Anfechtung einer Mietzinserhöhung zum Tra- 
gen komme.1157 Ein anderer Teillehnteine Ausweitungab, da der vom Bundes- 
gerichtangeführte Sozialschutzgedanke bei der Anfechtung von Mietzinser- 
höhungen weniger spiele, zumaleine Mietzinserhöhungnicht den Verlust des 
Mietobjekts zur Folge hat.1158 LACHAT geht noch einen Schritt weiter und bejaht 
darüberhinausaucheinKlagerechteinzelnerMieter zur Mängelbeseitigung.1159 


également celui-ci ou ceux-ci en justice à côté du bailleur.” Vgl. auch LACHAT, Bailäloyer, 
S.102; leicht abweichend WEBER ROGER, BSK OR, Art. 266a OR N1b, nach welchem nur 
diejenigen Vertragsparteien ins Recht zu fassen sind, welche betreffend die Gültigkeit 
der Kündigung eine andere Auffassung vertreten als der Kläger; nur diesen gegenüber 
bestehe ein Feststellungsinteresse; a.M. MICHELI, S. 13; SCHMID HANS, S. 376 f., die ein 
gemeinsames Handeln fordern. 

1154 BGE 1421278 E. 4.1 (übersetztin MRA 2016, S. 156 ff.); 139 III 457 E. 5.2; 132 III 65 E. 3.2 
S. 68f.; Urteile des BGer 4A_383/2015 vom 7. Januar 2016 E. 4.2; 4C.135/2001 vom 4. Sep- 
tember 2001 E. 1b; POLIVKA, SVIT-Kommentar, Art. 273 OR N 8 m.w.H.; WEBER ROGER, 
BSK OR, Art.2730RN6. 


1155 WEBER ROGER, BSK OR, Art. 270b OR N 4b. 


1156 Vgl. BGE 136 III 431 E. 3, in: Pra 2011 Nr. 18, S. 123 ff.; ebenfalls offengelassen in den Urtei- 
len des BGer 4A_599/2015 und 4A_603/2015 vom 15. Juni 2016 E. 2; BROQUET, S. 42 N7. 

1157 Vgl. etwa BLUMER, Rn. 460; DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S. 213; JACQUE- 
MOUD-ROSSARI, S. 104 f.; KOLLER THOMAS, Jusletter, Rz 7; DERSELBE, ZBJV 2016, S. 48; 
LACHAT, Bail à loyer, S. 103; LÖTSCHER, Prozessstandschaft, S. 226 f.; WEBER ROGER, 
BSK OR, Vor Art.253-273c OR N2 und N 2a; BROQUET, S. 43 N12; KOUMBARAKIS, S. 76; 
BISANG/KOUMBARAKIS, SVIT-Kommentar, Schlichtungsverfahren und gerichtliches 
Verfahren in Mietsachen, N36. 

1158 GIAVARINI, MRA 2015, S. 151; ablehnend wohl auch TERCIER/BIERI/CARRON, Rn. 2187, 
welche BGE 140 III 598 ff. im Zusammenhang mit der Anfechtung der Mietzinserhöhung 
erwähnen, jedoch keine sinngemässe Anwendung fordern; STRIK, Rn. 40 S. 18; offen- 
gelassen von SCHMID JÖRG, S. 35. 


1159 LACHAT, Bail à loyer, S. 103. 
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Nach dem Bundesgericht gilt, dass die mit BGE 140 III 598 ff. begründete Praxis 
auch für Gestaltungsklagen nach dem zweiten Abschnitt des Mietrechts an- 
wendbar ist, die den Schutz vor missbräuchlichen Mietzinsen und anderen 
missbräuchlichen Forderungen des Vermieters beider Miete von Wohn- und 
Geschäftsräumen betreffen (Art. 269 ff. OR).1160 Es handelt sich im Wesentli- 
chen um die Anfechtung von Mietzinserhöhungen und anderen einseitigen 
Vertragsänderungen durch den Mieter (Art. 270b OR) und Mietzinsherabset- 
zungsklagen (Art. 270 und 270a OR).1161 Zur Begründung führt das Bundes- 
gerichtan, dass der Sozialschutzgedanke nach dem Willen des Gesetzgebers 
nicht nur im Bereich des Kündigungsschutzes gelte, sondern gleichermassen 
auch beim Schutz vor missbräuchlichen Mietzinsen zum Tragen komme. 1162 Es 
lehnt damit namentlich die Auffassung von STRIK ab, der die Schutzbedürftig- 
keitim Rahmen von Mietzinsstreitigkeiten als geringer einstuft und sich damit 
gegen eine Ausdehnung der mit BGE 140 III 598 ff. begründeten Rechtsprechung 
ausspricht. Das Bundesgericht beschreibt den Fall, in dem ein Mitmieter eine 
Mietzinsherabsetzung infolge Reduktion des Referenzzinssatzes anstrebt und 
der andere sich dagegen ausspricht. Wohnt der andere Mieter nicht mehr im 
Mietobjekt, besteht dasRisiko, dass eingemeinsames Handeln nicht möglich 
ist. Noch schwieriger wird dies, wenn sich der Aufenthaltsort des anderen Mie- 
ters nicht ermitteln lässt oder er die Schweiz verlassen hat.1163 


6. Stellungnahme 
6.1. Materiellrechtliche Kritik an der bundesgerichtlichen Rechtsprechung 
a Eine Ausnahme vom Grundsatz des gemeinsamen Handelns liegt nicht vor 


Die bundesgerichtliche Rechtsprechung ist aus materiellrechtlichen Gründen 
in mehrerer Hinsicht zu kritisieren.1164 Bei der Einleitung des Kündigungs- 
schutzverfahrens handelt es sich nicht um eine zulässige Ausnahme vom 
Grundsatz, wonach die notwendigen Streitgenossen gemeinsam klagen müs- 
sen.1165 Zwar trifft es zu, dass es namentlich bei Gestaltungsklagen Fälle gibt, 
dasich die notwendige Streitgenossenschaft daraufbeschränken kann, dass 
die Genossen auf der einen oder anderen Seite am Prozess teilnehmen.1166 Die- 
sen Fällen ist jedoch gemein, dass die beklagten Streitgenossen im Rahmen des 
Verfahrens jeweils eigene Rechte aus dem betreffenden gemeinsamen Rechts- 


1160 BGE 146 III 346 E. 2.3.2. 

1161 Vgl. BGE 146 III 346 E. 2.3.2.1; KOLLER THOMAS, ZBJV 2016, S. 47. 

1162 BGE 146 III 346 E. 2.3.2.1. 

1163 BGE 146 III 346 E. 2.3.2.2. 

1164 Vgl. hierzu auch eingehend die Kritik von GIAVARINI, MRA 2015, S. 148 ff. 
1165 Gl.M. GIAVARINI, MRA 2015, S.148. 

1166 BGE 140 III 598 E.3.2. 


2. Kapitel: Die Anfechtung der Kündigung bei der gemeinsamen Miete 219 


verhältnis geltend machen. Als typischer Fall ist die Auflösung eines Gesamt- 
handverhältnisses zu nennen (z.B. Erbteilungsklage oder Klage auf Auflösung 
der einfachen Gesellschaft oder der Kollektivgesellschaft). In diesen Verfahren 
sind sämtliche am Rechtsverhältnis beteiligte Gesamthänder auf der Kläger- 
oder der Beklagtenseite in den Prozess einzubeziehen. 1167 Die beklagten Streit- 
genossen machen eigene Rechte geltend, indem sie etwabestreiten, dassein 
Auflösungsgrund der einfachen Gesellschaft vorliegt, oder im Rahmen der 
Erbteilungsklage eigene Anträge stellen. 

Keinsolcher Ausnahmefall liegt demgegenüber vor, wenn die an diesem 
Rechtsverhältnis beteiligten Parteien (Innenverhältnis) eine Gestaltungsklage 
gegenüber einem Dritten aus einem zweiseitigen Schuldvertrag (Aussenver- 
hältnis) anstreben (z.B. Miet- oder Kaufvertrag). Nach der hier vertretenen Auf- 
fassung ist der Meinung von GIAVARINI zu folgen, wonach die vom Bundesge- 
richt angeführte Ausnahme nicht ohne Weiteres auf Gestaltungs(klage)rechte 
ausgedehnt werden kann, die das Aussenverhältnis mit einem Dritten betref- 
fen.1168In diesen Fällen kann sich die Gestaltungsklage aufgrund der Natur des 
Rechtsverhältnisses nur gegen die vertragliche Gegenpartei richten. So richtet 
sich beispielsweise die Wandelungsklage im Kaufvertragsrecht - sofern sieals 
Gestaltungsklage aufgefasst wird - gegen den Verkäufer und ist von mehreren 
Käufern gemeinsam anzustrengen.1169 Gleiches hat für die Anfechtungsklage 
im Mietrecht zu gelten, denn kündigt der Vermieter, soist nur dieser im Rah- 
men des Anfechtungsverfahrens berechtigt, seine Kündigung gegenüber den 
Adressaten zu verteidigen. Mieter sind dazu aus dem streitgegenständlichen 
Rechtsverhältnis, d.h. dem Mietvertrag, nicht legitimiert, weshalb ihnen die 
Passivlegitimation im Rahmen des Anfechtungsverfahrens von vornherein 
fehlt. Das Innenverhältnis, das entweder in einer Erbengemeinschaft oder 
einer einfachen Gesellschaft besteht, und die zwischen den Gesellschaftern 
in diesem Zusammenhang bestehenden Rechte und Pflichten sind nicht Gegen- 
stand des Kündigungsschutzverfahrens. Im Ergebnis müssten die Mitmieter 
im Prozess für die Wirksamkeit einer Kündigung plädieren, die sie selbst nicht 
ausgesprochen oder begründet haben. 


b  DerSozialschutz dient als Leitgedanke, aber nicht als Rechtsgrundlage 

Ein Einzelanfechtungsrecht wäre in der Form einer Prozessstandschaft denk- 
bar, wofürjedoch eine Rechtsgrundlage geschaffen werden müsste, wie sie 
etwa bei der Anfechtung der Kündigung durch einen nichtmietenden Ehe- 


1167 BGE 130 III 550 E. 2.1.1; RUGGLE, BSK ZPO, Art.70ZPO N11. 
1168 GIAVARINI, MRA 2015, S. 148. 


1169 Vgl. RUGGLE, BSK ZPO, Art.70 OR N14; VON HOLZEN, S. 123; zu den unterschiedlichen 
Meinungen zur Rechtsnatur der Klage: MARKUS, BK ZPO, Art. 87 ZPO N15. 
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gatten besteht (Art. 273a OR). Zwar prägen Sozialschutzgedanken das Mietrecht, 
der Sozialschutz- als blosser Leitgedanken -stellt für sich allein jedoch keine 
ausreichende Rechtsgrundlage dar.1170 

Die Anführung des Sozialschutzgedankens überzeugt auch inhaltlich 
nicht. In BGE 140 III 598 ff. mag der Schutz desin der Wohnunglebenden Mieters 
berechtigt gewesen sein, da dieser ohne das Einzelrecht zur Anfechtung keine 
Möglichkeit gehabt hätte, die Gültigkeit der Kündigung gerichtlich überprüfen 
zulassen. Handelt es sich demgegenüber bei der Mieterschaft um eine aus 
mehreren Personen bestehende Wohngemeinschaft, so kann dasEinzelan- 
fechtungsrecht zu stossenden Ergebnissen führen. So könnte etwa ein Mieter 
einer aus fünf Personen bestehenden Wohngemeinschaft die Kündigung 
anfechten, auch wenn die anderen vier in der Wohnung lebenden Mitmieter 
damiteinverstanden sind. Ist diese Person gleichsam mittellos, wäre der Ver- 
mieter beieiner erfolgreichen Kündigungsanfechtung oder einer Erstreckung 
im Aussenverhältnis weiterhin berechtigt, die Miete von sämtlichen Mitmie- 
tern zu verlangen. Die ausziehenden Mieter, die je nach Umständen erneut 
mieten, sind somit einem erheblichen finanziellen Risiko ausgesetzt, das mit 
dem Schutz des anfechtenden Mieters nicht überzeugend begründet werden 
kann und stossend wäre. Mit anderen Worten besteht die Gefahr einer Einzel- 
fallgerechtigkeit, die der Rechtssicherheit schadet. 


c _DasEinzelanfechtungsrecht hebt das Gesamthandprinzip aus den Angeln 


Mit der bundesgerichtlichen Ausnahme geht darüber hinaus eine Verletzung 
des Gesamthandprinzips einher. Die Frage, inwiefern ein einzelner Gesell- 
schafter nach aussen für die Gemeinschaft handeln kann bzw. darf, richtet sich 
nach dem aufdie Gemeinschaft anwendbaren Recht. Wie gesehen besteht 
zwischen mehreren Mietern eine einfache Gesellschaft (Art. 530 ff. OR), oder 
es handelt sichum Erben, die als Erbengemeinschaft mieten (Art. 602 ff. ZGB). 
Die Notwendigkeit der Streitgenossenschaft ergibtsich aus dem materiellen 
Recht.1171 Im Fall eines Gesellschaftsverhältnisses ist eine Kündigungsan- 
fechtung nicht von der ordentlichen Geschäftsführungsbefugnis umfasst 
und bedarf vorbehältlich einer Dringlichkeit und ohne anderslautende Ver- 
einbarung der Einwilligung sämtlicher Gesellschafter (Art. 535 Abs. 3 OR).1172 
Mit anderen Worten kann ein einzelner Mieter die Gemeinschaft nicht ohne 
Zustimmung der anderen nach aussen vertreten. Klagt nur ein Gesellschafter 


1170 Vgl. auch GIAVARINI, MRA 2015, S.148 in fine. 
1171 Siehe vorne, S.209. 


1172 Vgl. zur Prozessführung: Urteil des BGer 5A_137/2010 vom 21. Mai 2010 E. 5.3; FELLMANN/ 
MÜLLER, BK, Art. 535 OR N 87. 
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für die Gemeinschaft, so hat er eine Vollmacht beizubringen, die ausdrückt, 
dass die Klage dem Willen der Gemeinschaft entspricht.1173 Wird ein Anfech- 
tungsrecht des einzelnen Mitmieters im Sinne der bundesgerichtlichen Recht- 
sprechungbejaht, wird das Gesamthandprinzip aus den Angeln gehoben.1174 
Im Ergebnis bejaht das Bundesgericht das Recht eines Gesamthänders, in 
eigenem Namen, aber mit Wirkung und zulasten der anderen Gesamthänder 
zu handeln, ohne dass ihm eine Klagebefugnis eingeräumt worden wäre. 
Ein solches Recht zur alleinigen Anfechtung ergibt sich im Übrigen auch 
nicht aus der Bestimmung von Art. 535 Abs. 3 OR, wonach ein Gesellschafter 
aussergewöhnliche Rechtshandlungen vornehmen kann, wenn Gefahr im Ver- 
zugist. Da es sich bei der 30-tägigen Anfechtungsfrist um eine Verwirkungs- 
fristhandelt, könnte zwar eine Dringlichkeit bejaht werden, diese Bestimmung 
berechtigt jedoch nur zur Handlung für die Gemeinschaft und somit zur Ein- 
leitung eines gemeinsamen Kündigungsschutzverfahrens. Zudem ist das Ver- 
tretungsrecht nur vorläufiger Natur, weshalb die Vollmachten der übrigen 
Gesellschaften nach Wegfall der Dringlichkeit beizubringen sind. 1175 


6.2. Beschränkung des Einzelanfechtungsrechts aufFälle des Sozialschutzes 


Das Bundesgericht lässt in BGE 140 III 598 ff. offen, ob im Sinne einer allgemei- 
nen Regel jeder Mitmieter zur einzelnen Anfechtung berechtigt ist, oder ob 
das Anfechtungsrechteinzelfallabhängigunter Berücksichtigung des Sozial- 
schutzgedankens gerechtfertigt sein muss. Auch aus späteren Entscheiden geht 
nicht klar hervor, ob das Anfechtungsrecht jedem Mitmieter zukommt, oder 
ob es im Einzelfall aufgrund des Sozialschutzes gerechtfertigt sein muss. 1176 
Wird ein Einzelanfechtungsrecht gestützt auf die bundesgerichtliche Recht- 
sprechung bejaht, ist es nach der hier vertretenen Auffassungimmerhin zu 
beschränken: Nach der hier vertretenen Auffassung ist das Einzelanfechtungs- 
recht vor dem Hintergrund des sozialen Schutzgedankens einschränkend nur 
für Mieter zubejahen, die an der betreffenden Klage ein schutzwürdiges Inter- 


1173 Vgl. Urteil des BGer 40.236/2003 vom 30. Januar 2004 E.3.3. 
1174 Hierzu auch GIAVARINI, MRA 2015, S.148 
1175 Vgl. dazu näher hinten, S.233f. 


1176 InBGE 145 I 281 E. 3.4.2 scheint das Bundesgericht eine allgemeine Anwendung der 
Praxis zu befürworten: «Es ist somit bei gemeinsamer Miete jedem Mieter möglich, 
eine Kündigung anzufechten, selbst wenn sich der oder die Mitmieter der Kündigung 
nicht widersetzen wollen. Er hat diesfalls einfach die Mitmieter auf der Passivseiteins 
Verfahren einzubeziehen.» (Hervorhebung hinzugefügt). Demgegenüber betont das 
Bundesgericht im jüngsten Urteil BGE 146 III 346 E. 2.2, dass das Anfechtungsrecht (nur) 
zum Schutz desjenigen Mieters besteht, welcher im Mietobjekt wohnt: «Concrètement, 
Pobjectifest d’eviter que Pun des colocataires ne perde son logement parce que l’autre 
ne souhaite pas agir en justice.» 
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esse haben (vgl. Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO), namentlich weil sie das Mietobjekt 
selbst benützen und im Objekt verbleiben wollen.1177 Ansonsten wäre auch 
ein bereits ausgezogener Mieter allein berechtigt, sich entgegen dem Willen des 
im Mietobjekt lebenden - und die Kündigungakzeptierenden - Mieters gegen 
die vom Vermieter ausgesprochene Kündigung zu wehren. Zudem ergeben 
sich aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung prozessuale Probleme, wel- 
che nachfolgend im Einzelnen erörtert werden.1178 Reichen demgegenüber 
neben dem «wohnenden» Mitmieter auch andere oder sämtliche Mitmieter 
das Kündigungsschutzbegehren ein, kann den «nicht wohnenden» Mitmietern 
das schutzwürdige Interesse an der Klage nach der hier vertretenen Auffassung 
jedoch nicht abgesprochen werden.!179 


6.3. Keine Ausdehnung auf andere Gestaltungsklagen 


Nach der hier vertretenen Auffassung - und entgegen der bundesgerichtlichen 
Rechtsprechungt18° - ist eine Ausdehnung der mit BGE 140 III 598 ff. begrün- 
deten Praxis aufdie Anfechtung von Mietzinserhöhungen oder andere Gestal- 
tungsklagen abzulehnen. Zunächst sprechen die vorstehenden materiell- wie 
auchprozessrechtlicheÜberlegungengegeneine Ausweitungdieser Praxis.1181 
Auch setzt sich das Bundesgericht nicht mit den kritischen Stimmen aus der 
Literatur auseinander. Es lässt sich allein vom Sozialschutzgedanken leiten. 
Unstreitigistsowohl der Schutz vor missbräuchlichen Mietzinse als auch der 
Kündigungsschutz vom Sozialschutzgedanken geprägt. Das Bundesgericht 
führte zum Sozialschutzgedanken noch in BGE136 11431, E.3.3, aus: „[...] le 
risque de perdre le logement de la famille n’existe pas en cas de litige sur le mon- 
tant du loyer». Neben der sogleich erörterten materiell- und prozessrechtli- 
chen Kritikan BGE 140 III 598 ff., diesinngemäss auch für die Anfechtung einer 
Mietzinserhöhunggilt und gegen eine Ausweitung spricht, verliert der betref- 
fende Mieter bei einer unterlassenen Anfechtung nicht seine Wohnung, wes- 
halb der Sozialschutzgedanke eine solche Praxis nach der hier vertretenen 
Auffassung — und entgegen der bundesgerichtlichen Rechtsprechung- nicht 
zu rechtfertigen vermag. 1182 


1177 Ähnlich die Rechtsprechung zur Anfechtung einer Kündigung durch Miterben: Urteile 
des BGer 4A_689/2016 vom 28 August 2017 E. 4.1; 4A_347/2017 vom 21. Dezember 2017 E. 3.1. 


1178 Siehe dazu sogleich, S. 223 ff. 

1179 Siehe dazu sinngemäss vorne, S. 215 f. 
1180 BGE 146 II 346 E. 2.3.2. 

1181 Siehe vorne, S. 218 ff. 


1182 Soauch GIAVARINI, MRA 2015, S.151; ähnlich STRIK, Rn. 40 S. 18; kritisch auch ROHRER, 
MRA 2019, S.189. 
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II. Prozessuale Besonderheiten des Einzelanfechtungsrechts und 
Lösungsvorschläge 


1. Ausgangslage 


Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung hat der anfechtende Mieter 
neben dem Vermieter diejenigen Mieter auf der Passivseite in den Prozess 
einzubeziehen, die sich nicht gegen die Kündigung zur Wehr setzen wollen. 
Anders als bei Konstellationen, bei denen die beklagten Streitgenossen im Rah- 
men von Gestaltungsklagen eigene Rechte geltend machen (z.B. eigene Anträge 
beieiner Erbteilungsklage),1183 kommt den eingeklagten Mietern im Anfech- 
tungsverfahren die Rolle zu, die von einem anderen, nämlich dem Vermieter, 
ausgesprochene Kündigung zu verteidigen. Dies führt in prozessualer Hinsicht 
zu offenen Fragen und Unklarheiten (z.B. sind die eingeklagten Mitmieter be- 
rechtigt, einen Vergleichsvorschlag abzulehnen, wenn der Vermieter und der 
klagende Mitmieter diesem zustimmen).1184 Praktische Probleme ergeben sich 
vor allem dann, wenn die beklagten Mitmieter am Verfahren teilnehmen und 
keine Unterziehungs- oder Abstandserklärung abgeben. Ausgehend davon, 
dass das Bundesgericht an seiner Rechtsprechung festhält, werden nachfol- 
gend einzelne prozessuale Besonderheiten der Anfechtung durch einen Mit- 
mieter erörtert und Lösungsvorschläge präsentiert. 

Falls die aufder Beklagtenseite einbezogenen Mieter kein Interesse am Aus- 
gang des Verfahrens haben, stellt sich die prozessuale Frage, ob - und gegebe- 
nenfalls wie - sie vom Kündigungsschutzverfahren Abstand nehmen können. 


2. Die antizipierte Abstandnahme des nicht anfechtenden Mieters 
vom Prozess 
2.1. Allgemeines und Fallgruppen 


Es müssen sich grundsätzlich sämtliche notwendigen Streitgenossen am Ver- 
fahren beteiligen. Im Gegensatz zum anfechtenden Mieter haben die übrigen 
Mieter häufig kein Interesse daran, am Prozess teilzunehmen. Diesem Desinte- 
resse wird in der Lehre und Rechtsprechung, die sich hauptsächlich im Zusam- 
menhang mit Erbteilungsprozessen herausgebildet hat, dadurch Rechnung 
getragen, dass sich notwendige Streitgenossen dem Ausgang des Prozesses 
unterziehen oder die Klage sofort anerkennen können. 1185 Im Einzelnen ist die 


1183 Siehe vorne, S. 218f. 

1184 GIAVARINI, MRA 2015, S.150f.; hierzu auch ROHRER, MRA 2019, 5.189. 

1185 ZumGanzen: BGE 136 111123E.4.4.1(übersetztin: Pra 2010 Nr. 111, S. 758ff.); vgl. auch Urteil des 
BGer 5A_134/2013 vom 23 Mai 2013 E. 5.1.1; BGE 113 II 37 E. 3; BGE 112 II 308 E.2; BGE 86 11451 
E.3; Beschluss und Urteil des Obergerichts Zürich PF150040 vom 16. Oktober 2015 E. 2; STAE- 
HELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, $13 N 45; BORLA GEIER, DIKE-Kommentar, Art.70ZPON34. 
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prozessuale Umsetzung der antizipierten Abstandserklärung jedoch nicht 
abschliessend geklärt.1186 
Zu unterscheiden sind im Rahmen der vorliegenden Arbeit vier Fälle: 
1. Die Abstandserklärung wird vor Einleitung des Kündigungsschutzver- 
fahrens abgegeben, und der betreffende Mitmieter wird nicht eingeklagt. 
2. Die Abstandserklärung wird vor Einleitung des Kündigungsschutzver- 
fahrens abgegeben, und der betreffende Mitmieter wird eingeklagt. 
3. Der Mitmieter wird nicht eingeklagt und gibt eine nachträgliche Abstands- 
erklärung ab. 
4. Der Mitmieter wird eingeklagt und gibt eine nachträgliche Abstandser- 
klärung ab. 


Umstritten ist zunächst, ob ein zum Voraus den Abstand erklärender Streitge- 
nosse als Partei eingeklagt werden muss, damit die Sachlegitimation bejaht 
werden kann, oder obsich die Klage nur gegen die teilnehmenden Genossen 
richten kann. Bei Erbteilungsprozessen erachtet es das Bundesgericht und 
die herrschende Lehre als nicht erforderlich, dass der den Prozessabstand 
erklärende Streitgenosse als Partei am Verfahren teilnimmt. 1187 Der nicht 
eingeklagte Streitgenosse kann diese Erklärung auch nach Einleitung des 
Verfahrens abgeben.1188 Wird diese Rechtsprechung im mietrechtlichen 
Kündigungsschutzverfahren angewendet, so kann der anfechtende Mieter 
seinSchlichtungsgesuch bei Vorliegen einer — vorgängigen oder nachträgli- 
chen - förmlichen Abstandserklärunglediglich gegen den Vermieter richten 
(Fälle1 und 3).1189 Orientiert man sich an der Praxis zu Erbteilungsprozessen, 
soistesnach der herrschenden Lehre und der bundesgerichtlichen Rechtspre- 
chungals zulässigzu erachten, einen Mitmieter nichteinzuklagen, der bereits 
vorgängig oder nachträglich den Abstand vom Prozess erklärt. 

Nach der hier vertretenen Auffassung ist die Anwendung dieser aus dem 
Erbrechtstammenden Rechtsprechungfür das mietrechtliche Kündigungs- 
schutzverfahren jedoch abzulehnen. Der zum Voraus den Abstand erklärende 


1186 Vgl. eingehend zur antizipierten Abstandserklärung: MINNIG, Antizipierte Abstand- 
serklärung, S. 120 ff. 

1187 BGE 136 1123 E. 4.4.1 (übersetzt in: Pra 2010 Nr. 111, S. 758 ff.); vgl. auch Urteil des BGer 
5A_134/2013 vom 23 Mai 2013 E. 5.1.1; BGE 116 Ib 447 E. 2a; 86 II 451 E. 3; VON HOLZEN, 
S.152; WEIBEL, PraxKomm, Art. 604 ZGB N13; BRÜCKNER/WEIBEL, Rn. 209b, welche 
jedoch vorsichtigerweise empfehlen, die mit der Klage einverstandenen Miterben 
ebenfalls ins Verfahren miteinzubeziehen, damit diese ihre Erklärung gegenüber 
dem Gericht abgeben können und so die Bindungswirkung des Urteils klar ist; a.M. 
WOLF, BK, Art. 604 ZGB N 50; MINNIG, Antizipierte Abstandserklärung, S.123. 

1188 Die Erklärung muss rechtzeitigin den Prozess eingebracht werden: vgl. dazu BGE 136 
III 123 E. 4.4.1 (übersetzt in: Pra 2010 Nr. 111, S. 758 ff.). 


1189 Soauch WEBER ROGER, BSK OR, Art.273OR N 2a. 


2. Kapitel: Die Anfechtung der Kündigung bei der gemeinsamen Miete 225 


Streitgenosse ist ebenfalls einzuklagen und in der Klage als Partei zu bezeich- 
nen (vgl. Fall 2).1190 Gleichsam führt auch eine nachträgliche Abstandserklä- 
rung nicht zu einer Reduktion der Streitgenossen, sondern bedeutet — wie 
nachfolgend erläutert- im Rahmen des Verfahrens lediglich einen Verzicht 
auf den Teilgehalt des rechtlichen Gehörs (Fall 4).1191 Dies ergibt sich bereits 
aus der Inter-partes-Wirkung des Gestaltungsurteils, das für alle- und nicht 
nur für gewisse — Betroffene Gültigkeit haben muss (z.B. für den Vermieter und 
einen der Mitmieter).1192 Folglich wäre eine Klage bei einem fehlenden Ein- 
bezug eines Mitmieters mangels Aktivlegitimation abzuweisen.1193 Somit 
sind bereits im Schlichtungsgesuch sämtliche Gegenparteien zubezeichnen 
(vgl. Art.202 Abs. 2 ZPO). Da die Parteibezeichnung im Rubrum die Grundlage 
für die Bezeichnung der Parteien im Endentscheid bildet, sind auch diejenigen 
Mitmieter im Rubrum nach Art. 238 lit. c ZPO aufzunehmen, die erklärthaben, 
sich dem Entscheid zu unterziehen.1194 Aufgrund der Inter-partes-Wirkung.des 
Endentscheids ist die Aufnahme im Rubrum nach der hier vertretenen Auffas- 
sung—- namentlich im Lichte des anschliessenden Vollzugs - geboten.1195 


2.2. Form der Abstandserklärung 


Verlangtist nach der Rechtsprechung eine förmliche Erklärung, weshalb eine 
formlose Verzichtserklärung nicht genügt.1196 Nach einem Teil der Lehre ge- 
nügtesnamentlich, wenn die Abstandserklärung dem Kläger in Schriftform 
abgegeben wird, seies vor oder während dem Verfahren, und er diese ein- 
reicht.1197 Nach einer strengeren Auffassung hat die Erklärung erst nach der 
Klageeinleitung an die Schlichtungsbehörde oder das Gericht zu erfolgen, mit 
der Begründung, dass ein Vorausverzicht aufden Anspruch des rechtlichen 


1190 Soauch MINNIG, Antizipierte Abstandserklärung, S. 123 für den Erbteilungsprozess. 
1191 Vgl. MINNIG, Antizipierte Abstandserklärung, S.129. 

1192 BGE 140 II 598E.3.2. 

1193 Vgl. BGE 140 II 598E.3.2. 


1194 Vgl. MINNIG, Antizipierte Abstandserklärung, S.126, derjedoch aufden Entscheid des 
BGer 5C.197/2000 vom 21. Dezember 2000 E. 1 verweist, wonach das Bundesgericht 
anmerkte, dass auf die Nennung derjenigen notwendigen Streitgenossen verzichtet 
werden kann, welche die Klage von vornherein anerkennen. 


1195 So auch MINNIG, Antizipierte Abstandserklärung, S. 126f. 


1196 Eineförmliche Erklärung für mietrechtliche Streitigkeiten setzt auch DIETSCHY-MAR- 
TENET, Colocataires, S.209 voraus; siehe zu diesem Erfordernis auch BGE 136 III 123 
E. 4.4.3 (übersetzt in: Pra 2010 Nr. 111, S. 758 ff.); a.M. WEBER ROGER, BSK OR, Art.273 OR 
N2a; KOLLER THOMAS, Jusletter, Rz. 5, welche geltend machen, eine Unterziehungs- 
oder Abstandserklärung könne sich auch formlos aus den Umständen ergeben. 


1197 Vgl. etwa BRÜCKNER/WEIBEL, N209b; STRAZZER, S.117; SUTTER-SOMM/LÖTSCHER, 
S.356 in Fn. 19; gemäss WOLF/EGGEL, BK, Art. 604 ZGB N 50 zu Art. 604 ZGB, ist es dem- 
gegenüber fraglich, «ob bereits eine gegenüber dem die Klage beabsichtigenden Mit- 
erben abgegebene Erklärung in Schriftform ausreicht». 
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Gehörs unzulässig ist.1198 Nach der hier vertretenen Ansicht sind an die Art 
und Weise der förmlichen Einführungin das Verfahren - jedenfalls beim Kün- 
digungsschutzverfahren - keine besonderen Anforderungen zu stellen. Zwar 
enthält die Erklärung einen impliziten Verzicht auf die Wahrnehmung des 
rechtlichen Gehörs; in erster Linie gehtesbei der Erklärungjedoch um den 
(unbekannten) Ausgang des Verfahrens, dem sich die betreffende Person un- 
terziehen will. Dieser Ausgang ist weder vor noch nach Einleitung der Klage 
bekannt, weshalb eine (nochmalige) Erklärung nach Einleitung des Verfahrens 
nicht erforderlich erscheint. Aus der betreffenden Erklärung hatjedoch klar 
hervorzugehen, dass die betreffende Person das Ergebnis des Kündigungs- 
schutzverfahrens gegen sich gelten lassen will.1199 


2.3. Wirkung der Abstandserklärung im Prozess 


Werden sämtliche Mitmieter eingeklagt, und erklären sie im Voraus oder erst 
nachträglich, sich dem Urteil unterziehen zu wollen oder die Klage anzuerken- 
nen (Fälle2 und 4), ist umstritten, welche verfahrensrechtliche Wirkung diese 
Erklärung hat. Nach zutreffender Auffassung führt die Abstandserklärung 
während der Rechtshängigkeit des Verfahrens nicht zu einer teilweisen Ab- 
schreibung des Verfahrens infolge Anerkennung, sondern sie ist als blosser 
Verzicht der betreffenden Partei auf den Anspruch aufrechtliches Gehör 
sowie - soweit zulässig — auf die Ergreifung von Rechtsmitteln zu werten. 1200 
Mithin handelt es sich bei dieser Erklärung nicht um eine Klageanerkennung 
1.S.v. Art. 241 ZPO, da eine solche im Fall einer notwendigen Streitgenossen- 
schaft nur gemeinsam abgegeben werden kann, 1201 also namentlich die Aner- 
kennung des Vermieters voraussetzt. 


3. Prozessuale Unklarheiten beim Schlichtungsverfahren und vor 
Gericht 


Das Begehren um Kündigungsschutz istbei der Schlichtungsbehörde einzu- 
reichen (vgl. Art. 273 Abs. 1OR). Ist der anfechtende Mieter verpflichtet, seine 
Mitmieter auf der Beklagtenseite in das Verfahren einzubeziehen, können sich 
insbesondere die nachfolgend beurteilten praktischen Probleme ergeben. 


1198 MINNIG, Antizipierte Abstandserklärung, S.124f. 

1199 Vgl. BGE 113 II 140 E. 2.c; Urteil des BGer 5A_809/2011 vom 15. März 2012 E. 2.4.2. 

1200 MINNIG, Antizipierte Abstandserklärung, S. 129, welcher sich eingehend mit den Lehr- 
meinungen zur Zulässigkeit des Vorausverzichts auf Rechtsmittel auseinandersetzt; 
vgl. auch Urteil des BGer 5A_811/2014 vom 29. Januar 2015 E.3. 

1201 MINNIG, Antizipierte Abstandserklärung, S.122; vgl. auch VON HOLZEN, S.148; GULDE- 
NER, S. 299; GROSS/ZUBER, BK ZPO, Art.70 ZPO N 43; STAEHELIN/SCHWEIZER, ZPO-Kom- 
mentar, Art.70 ZPO N 44; RUGGLE, BSK ZPO, Art.70ZPO N29. 
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3.1. Zustellung der Vorladung bei unbekanntem Aufenthalt eines Beklagten 


Eine praktische Schwierigkeit kann sich ergeben, wenn der Aufenthalt eines 
bereits ausgezogenen Mitmieters unbekannt ist.1202 Gemäss Art. 202 Abs. 3 
ZPO stellt die Schlichtungsbehörde der Gegenpartei das Schlichtungsgesuch 
unverzüglich zu und lädt gleichzeitig die Parteien zur Vermittlung vor. Die Zu- 
stellungund der Inhalt der Vorladungrichten sich auch im Schlichtungsverfah- 
ren nach Art. 133 ff. ZPO.1203 Die klagende Partei kann zwar einseitig auf das 
Schlichtungsverfahren verzichten, wenn der Aufenthaltsort derbeklagten Par- 
tei unbekannt ist (Art. 199 Abs. 2 lit. b ZPO), dies gilt aber nicht für den Fall, da 
beieiner notwendigen Streitgenossenschaft einer von mehreren Beklagten 
unbekannten Aufenthalts ist.1204 Im Fall des unbekannten Aufenthalts eines 
eingeklagten Beklagten sind die Urkunden gemäss Art. 202 Abs. 3ZPO vielmehr 
mittelsöffentlicherBekanntmachungzuzustellen(vgl. Art. 141Abs. ılit. azPO),1205 
was zu erheblichen Verfahrensverzögerungen führt.1206 


3.2. Säumnis eines Beklagten 


Gemäss Art. 203 Abs. 1ZPO hateine Schlichtungsverhandlung stattzufinden. 
Bei Säumnis der beklagten Partei verfährt die Schlichtungsbehörde, wie wenn 
keine Einigung zustande gekommen wäre (Art. 206 Abs. 2 ZPO). Werden meh- 
rere Personen als notwendige Streitgenossen eingeklagt, ist diese Säumnisfolge 
anwendbar, auch wenn nur einer von ihnen säumig ist. Art. 70 Abs. 2 ZPO, wo- 
nach rechtzeitige Prozesshandlungen eines Streitgenossen auch für säumige 
Streitgenossen wirken, gilt betreffend das Erscheinen zur Schlichtungsver- 
handlungnicht, weshalbdieSäumnisfolgen von Art. 206 Abs. 2ZPOeintreten.1207 
Diesistsachgerecht, daeine Einigung aufgrund des materiellen Rechts nur mit 
Wirkungfür alle erfolgen kann. Folglich ist bei Säumnis eines Streitgenossen 
namentlich ein Vergleich und eine Klageanerkennung ausgeschlossen. 1208 
Pragmatisch, aber aufgrund der erforderlichen Förmlichkeit nicht zu befür- 
worten, ist die Auffassung von KOLLER THOMAS, der im Fernbleiben von der 
Verhandlungeine (konkludente) antizipierte Abstandserklärungerblickt, wo- 


1202 Vgl. KOLLER THOMAS, Jusletter, Rz.5. 


1203 GLOOR/UMBRICHT, Kurzkommentar, Art.202 ZPO N15; SCHRANK, Rn. 412. 


1204 Vgl. dazu SCHRANK, Rn.156. 
1205 SCHRANK, Rn.155 in Fn. 574. 


1206 Sozu verstehen wohlauch KOLLER THOMAS, Jusletter, Rz. 5, der von möglichen Verfah- 
rensverzögerungen spricht, ohne auf die Gründe einzugehen. 


1207 SCHRANK,Rn. 418; SUTTER-SOMM, Rn. 960; STAEHELIN/SCHWEIZER, ZPO-Kommentar, 
Art.70 N 48; GROSS/ZUBER, BK ZPO, Art.70 ZPO N 40; JACQUEMOUD-ROSSARI, S. 89. 


1208 SUTTER-SOMM, Rn. 960; SCHRANK, Rn. 470. 
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durch sich die anderen Parteien — unter Ausschluss des Fernbleibenden - auf 
einen Vergleich einigen könnten.1209 Wie erwähnt istnach der bundesgericht- 
lichen Rechtsprechung eine förmliche Erklärung verlangt, weshalb eine kon- 
kludente Verzichtserklärung nicht genügt.1210 


3.3. Zustimmungzum Vergleich und Klageanerkennung durch die Beklagten 


Sowohlvor der Schlichtungsbehörde alsauch vor Gericht kann dasKündigungs- 
schutzverfahren insbesondere zufolge Vergleichs oder Anerkennung der Klage 
beendet werden (vgl. Art. 208 und Art. 241ZPO). Im Fall einer notwendigen 
Streitgenossenschaft hat die Zustimmung zum Vergleich und auch die Klage- 
anerkennung durch sämtliche Streitgenossen zu erfolgen, 1211 setzt also auf 
Beklagtenseite neben dem Einverständnis des Vermieters auch jenes der einge- 
klagten Mitmieter voraus. Sofern die Mitmieter zum Voraus erklären, dass sie 
sich dem Ausgang des Prozesses unterziehen, oder - sofern das Verfahren be- 
reits eingeleitet wurde -die Klage sofort anerkennen, reicht - konsequenter- 
weise - bereits die Zustimmung des Vermieters zum Abschluss des Vergleichs 
mit dem klagenden Mieter. 

Problematisch scheint die Konstellation, wenn die eingeklagten Vermieter 
und Mitmieter bei einem Vergleichsvorschlag uneinig sind. Es stelltsich die 
Frage, ob die beklagten Mitmieter etwa berechtigt sind, einen Vergleichsvor- 
schlagabzulehnen, wenn der Vermieter und der klagende Mitmieter diesem 
zustimmen.1212 Vorbehältlich einer rechtsmissbräuchlichen Verweigerung 
(vgl. Art. 2 Abs. 2 ZGB; Art. 52 ZPO) folgt aus der Rechtsnatur der notwendigen 
Streitgenossenschaft, dass der Abschluss eines Vergleichs die Zustimmung 
sämtlicher Streitgenossen erfordert. Sind die Interessen der beklagten Mitmie- 
tertangiert, weil etwa die Fortsetzung des Mietverhältnisses mit einer Fortset- 
zung der solidarischen Haftbarkeit einhergeht, so ist die Ablehnung eines Ver- 
gleichsvorschlags nicht missbräuchlich und ein Vergleich kommt nicht zustan- 
de. Demgegenüber wäre die Ablehnungeines Vergleichs aufgrund eines offen- 
sichtlichen Missverhältnisses der Interessen!213 nach der hier vertretenen 
Auffassung missbräuchlich - und unbeachtlich -, wenn der Vergleich etwa die 
Aufhebung der Kündigung und die Fortsetzung des Mietverhältnisses mit dem 


1209 KOLLER THOMAS, Jusletter, Rz.5. 

1210 Siehe dazu vorne, S. 225f. 

1211 MINNIG, Antizipierte Abstandserklärung, S. 122; vgl. auch VON HOLZEN, S. 148; GULDE- 
NER, S. 299; GROSS/ZUBER, BK ZPO, Art.70 ZPO N 43; STAEHELIN/SCHWEIZER, ZPO-Kom- 
mentar, Art.70 ZPO N 44; RUGGLE, BSK ZPO, Art.70ZPO N29. 

1212 GIAVARINI, MRA 2015, S.150. 


1213 Vgl. zu dieser Fallgruppe der Rechtsmissbräuchlichkeit: HONSELL, BSK ZGB, Art.2 
ZGBN22. 
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klagenden Mieter vorsieht und die übrigen Mieter, die an einer Fortsetzung des 
Mietverhältnisses nicht interessiert sind, aus dem Mietverhältnis entlassen wer- 
den. Ein solcher Vergleich zwischen dem anfechtenden Mieter und dem Ver- 
mieter käme nach der hier vertretenen Auffassung folglich auch zustande, 
wenn die übrigen Mieter die Zustimmung (in missbräuchlicher Weise) ver- 
weigern würden. 


3.4. Ablehnung eines Urteilsvorschlags durch die Beklagten und 
Klagebewilligung 


Kommt keine Einigung i.S.v. Art. 208 ZPO zustande, kann die Schlichtungs- 
behörde den Parteien bei Streitigkeiten aus Miete und Pacht von Wohn- und 
Geschäftsräumen betreffend Kündigungsschutz oder die Erstreckung des 
Mietverhältnisses einen Urteilsvorschlag unterbreiten (vgl. Art. 210 Abs. 1 
lit. b ZPO). Dieser gilt als angenommen und hat die Wirkungen einesrechtskräf- 
tigen Entscheids, wenn ihn keine Parteiinnert 20 Tagen seit der schriftlichen 
Eröffnung ablehnt (Art. 211 Abs. 1 ZPO). Nach Eingang der Ablehnung stellt die 
Schlichtungsbehördebei den genannten Fällen des Kündigungsschutzes oder 
derErstreckung die Klagebewilligung der ablehnenden Partei zu (Art. 211 Abs. 2 
lit. b ZPO). Lehnen die Beklagten einen Vergleichsvorschlag ab, so istihnen die 
Klagebewilligung zuzustellen. Es stellt sich die Frage, wer in diesem Fall gegen 
wen klagen muss und was passiert, wenn die Klage nur vom Vermieter einge- 
reicht wird.1214 Diesbezüglich ist auf den möglichen Interessengegensatz auf 
beklagtischer Seite hinzuweisen, der zwischen dem Vermieter und den desin- 
teressierten und selber nicht anfechtenden Mietparteien vorliegen könnte.1215 
Würde die Klagebewilligungin diesem Fall allen Beklagten zugestellt, bestünde 
dasRisiko, dass der Vermieter seine Legitimation verliert, wenn die ebenfalls 
eingeklagten Mitmieter nicht auch klagen. Um dieses Problem zu lösen, ist die 
Klagebewilligungrichtigerweise nur dem ablehnenden Vermieter auszustel- 
len. Da die Gestaltungsklage nicht zueinem Entscheid führen darf, der nur für 
gewisse Betroffene Gültigkeit hat, hat der Vermieter nach der hier vertretenen 
Auffassung sämtliche am Verfahren teilnehmende Mieter im Rahmen des 
gerichtlichen Verfahrens auf der Beklagtenseite einzubeziehen.1216 

Wird die Klagebewilligung mangels Einigung gemäss Art. 209 Abs.1 
lit. b ZPO demklagenden Mieter ausgestellt, so hat er im Rahmen des gericht- 
lichen Verfahrens wiederum sämtliche Mitmieter neben dem Vermieter in 
das Verfahren einzubeziehen. 


1214 GIAVARINI, MRA 2015, S.150. 
1215 ROHRER, MRA 2019, 5.189. 
1216 Offengelassen von GIAVARINI, MRA 2015, S.150 und ROHRER, MRA 2019, S.189. 
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3.5. Kosten- und Entschädigungsfolgen im Gerichtsverfahren 


Eine weitere Schwierigkeit bildet die Verteilung der Prozesskosten in Fällen, 
da die übrigen Mitmieter als notwendige Streitgenossen eingeklagt sind. Es 
kann etwa fraglich sein, ob das Gericht einem Mitmieter, der den Abstand vom 
Verfahren erklärt, im Fall des Obsiegens der klagenden Partei Kosten und Ent- 
schädigungsfolgen auferlegen kann.1217 Obsiegt der klagende Mieter vollstän- 
dig, so sind die Prozesskosten gemäss der Regel von Art. 106 Abs. 1 ZPO den un- 
terliegenden Beklagten aufzuerlegen. Hat keine Partei vollständig obsiegt, so 
werden die Prozesskosten nach dem Ausgang des Verfahrens verteilt (Art. 106 
Abs.2ZPO). Erklärt ein eingeklagter Mitmieter während der Rechtshängigkeit 
des Verfahrens, dass er sich dem Urteil unterziehe oder die Klage anerkenne, so 
hat dies, nach der hier vertretenen Auffassung, zwar Einfluss auf das recht- 
liche Gehör des Betroffenen, bedeutet aber nicht ein Unterliegen i.S.v. 
Art.106 Abs. 1ZPO.1218 Dieses bestimmt sich vielmehr danach, ob die klagende 
Partei mitihrem Rechtsbegehren durchgedrungen ist oder nicht.1219Da die 
Abstandserklärungeines am Prozess teilnehmenden Mieters nicht den Verlust 
der Parteistellungzur Folge hat, muss er grundsätzlich mit der Tragung von Pro- 
zesskosten rechnen.1220 Der unterschiedlichen Art und Weise der Beteiligung 
mehrerer Personen als Hauptparteien am Verfahren kann gestützt auf Art. 106 
Abs. 3 ZPO Rechnung getragen werden.1221 Danach bestimmt das Gerichtihren 
Anteilan den Prozesskosten. Es kann aufsolidarische Haftung erkennen. Das 
Gericht bestimmt die von verschiedenen Personen zu tragenden Prozesskosten 
nach Ermessen.1222 Obsiegt der klagende Mieter, ist etwa relevant, ob die neben 
dem Vermieter eingeklagten Mitmieter eine Abstandserklärung abgegeben 
haben, und fallsja, in welchem Zeitpunkt. Erfolgt diese Erklärung erst kurz vor 
Urteilseröffnung, hat der Mitmieter einen grösseren Anteilan den Prozesskos- 
ten zu tragen, als wenn er diese Erklärung bereits vor der Schlichtungsbehörde 
abgibt. Erklärt ein Mitmieter bereitsimSchlichtungsverfahren, dass er sich dem 
Entscheid unterziehe oder die Klage anerkenne, so hat er nach der hier vertre- 
tenen Auffassung keine Prozesskosten zu tragen, da das Schlichtungsverfahren 


1217 Vgl. ROHRER, MRA 2019, S. 189. 

1218 Vgl. auch MINNIG, Antizipierte Abstandserklärung, S. 128. 
1219 RÜEGG/RÜEGG, BSK ZPO, Art. 106 ZPO N3. 

1220 Vgl. MINNIG, Antizipierte Abstandserklärung, S. 128. 


1221 Vgl. MINNIG, Antizipierte Abstandserklärung, S. 128, der sich im Zusammenhang mit 
der Erbteilungsklage - als wechselseitige Klage - auf Art. 107 Abs. 1 lit. f ZPO stützt. 


1222 RÜEGG/RÜEGG, BSK ZPO, Art.106 ZPO N9. 
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kostenlos ist und der Mitmieter während der Dauer des Gerichtsverfahrens 
in der Regel keine zusätzlichen Kosten verursacht.1223 


3.6. Ergreifen von Rechtsmitteln 


Wie bei der Klageeinleitung ist die Einlegung eines Rechtsmittels bei Vorliegen 
einer notwendigen Streitgenossenschaft nur wirksam, wenn es von den Streit- 
genossen gemeinsam ergriffen wird.1224 Gemäss Art. 70 Abs. 2 ZPO werden die 
Streitgenossen in Bezug auf das Ergreifen von Rechtsmitteln nicht vom Han- 
delnden vertreten. Ist ein Streitgenosse säumig, ist es nach mehreren Stimmen 
in der Lehre zulässig und sachgerecht, dem betreffenden Streitgenossen eine 
kurze Nachfrist anzusetzen, um sich dem Rechtsmittel anzuschliessen.1225 

Unterliegt der klagende Mieter, ist gestützt auf die Rechtsprechung in 
BGE 140 III 598 ff. zu verlangen, dass der Mieter das Rechtsmittel gegen sämtli- 
che Gegenparteien richtet. Geschieht dies nicht, ist es in Anlehnung an die er- 
wähnten Lehrmeinungen zulässig, dem betreffenden Mieter eine kurze Nach- 
fristanzusetzen, um sein Begehren zu korrigieren. Da die Parteibezeichnung 
im Rubrum die Grundlage für die Bezeichnung der Parteien im Endentscheid 
bildet, sind auch diejenigen Mitmieter im Rubrum Art. 238 lit. cZPO1226 aufzu- 
nehmen, die erklärt haben, sich dem Entscheid zu unterziehen.1227 Aufgrund 
der Inter-partes-Wirkung des Endentscheids ist die Aufnahme im Rubrum nach 
der hier vertretenen Auffassung - namentlich im Lichte des anschliessenden 
Vollzugs -geboten.1228 

Andersist der Fallzu beurteilen, in dem der Vermieter und die eingeklag- 
ten Mieter (ganz oder teilweise) unterliegen. Liegt keine Abstandserklärung 
dieser Mitmieter vor, und würden die Grundsätze der notwendigen Streitge- 
nossenschaft ohne Einschränkung angewendet, wäre es dem Vermieter ver- 
wehrt, alleine ein Rechtsmittelverfahren einzuleiten. Die eingeklagten Mitmie- 
ter hätten es so in der Hand, ein Rechtsmittelverfahren gegen den Wunsch des 


1223 Vgl. zum Ganzen auch MINNIG, Antizipierte Abstandserklärung, S. 128, zur Kostenver- 
teilung bei Erbteilungsklagen. 

1224 Urteildes BGer 4A_361/2010 vom 2. Dezember 2010; RUGGLE, BSK ZPO, Art.70ZPON44. 

1225 RUGGLE, BSKZPO, Art.70ZPO N 44; VON HOLZEN, S.169 f.; STAEHELIN/SCHWEIZER, 
ZPO Kommentar, Art. 70 N 51-52. 

1226 Zur Anwendung dieser Bestimmung beim zweitinstanzlichen Entscheid: STAEHELIN, 
ZPO Kommentar, Art. 238 ZPO N6 m.w.H. 

1227 Vgl. MINNIG, Antizipierte Abstandserklärung, S. 126, der jedoch auf das Urteil des BGer 
5C.197/2000 vom 21. Dezember 2000E.1verweist, worin das Bundesgerichtanmerkte, 
dass auf die Nennung derjenigen notwendigen Streitgenossen verzichtet werden kann, 
welche die Klage von vornherein anerkennen. 


1228 So auch MINNIG, Antizipierte Abstandserklärung, S. 126f. 
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Vermieters zu verhindern. Dies wäre stossend, da die Kündigung vom Vermie- 
ter ausgesprochen wurde und diesem aus dem Mietverhältnis das Recht zu- 
kommt, die Gültigkeit der Kündigung gerichtlich bestätigen zulassen. Um die- 
ses Recht auch im Rechtsmittelverfahren zu gewährleisten - und gleichsam 
den Anforderungen der notwendigen Streitgenossenschaft gerecht zu wer- 
den -, ist dem Vermieter nach der hier vertretenen Auffassung ein Recht auf 
Einzelanfechtung des erstinstanzlichen Entscheids zugewähren, wobeierdas 
Rechtsmittel nicht nur gegen den klagenden Mieter, sondern auch gegen den 
bisher an seiner Seite stehenden Mieter zu richten hat. Unterlässt er dies, ist 
ihm ebenfalls eine kurze Nachfrist zu setzen. 

Im Fall einer Abstandserklärung des auf der Vermieterseite eingeklagten 
Mitmietersliegt ein Vorausverzicht aufdie Ergreifungeines Rechtsmittels vor, 
weshalb dem Vermieter ein Individualrecht auf Einleitung eines Rechtsmittel- 
verfahrens zuzusprechen ist. Dadem Rubrum aufgrund der Inter-partes-Wir- 
kung des Entscheids eine wesentliche Bedeutung zukommt, ist der betreffende 
Mitmieter jedoch im Rubrum aufseiten des Vermieters aufzuführen. Da auch 
der den Abstand erklärende Mitmieter formell als Partei einbezogen wird, ist 
ihm namentlich der Endentscheid nach Abschluss des Verfahrens förmlich 
zuzustellen.1229 


III. Vertretung 


Von der fehlenden Aktivlegitimation ist der Fallzu unterscheiden, da der Mie- 
ter zwar alleine, aber im Namen aller Mitmieter vorgeht, es hierfür bei Einrei- 
chung des Schlichtungsbegehrens jedoch an einer Vollmachtfehlt. Es handelt 
sich bei der gehörigen Bevollmächtigung um eine Prozessvoraussetzung.1230 

Das gemeinsame Schlichtungsgesuch kann durch eine bevollmächtigte 
Person gestützt auf ein Vertretungsverhältnis eingereicht werden. Es kann 
sich um einen Dritten handeln oder -bei mehreren Mietern - um einen einzel- 
nen Mitmieter. So kann ein Mitmieter das Gesuch beispielsweise innert Frist 
im Namen der Gemeinschaft anhängig machen.1231 Gemäss bundesgerichtli- 
cher Rechtsprechung genügt es zur Wahrung der 30-tägigen Verwirkungsfrist, 


1229 Vgl. MINNIG, Antizipierte Abstandserklärung, S. 127 f., der sich eingehend damit ausei- 
nandersetzt, welche prozessualen Schriftstücke der den Abstand erklärenden Partei 
während der Dauer des Verfahrens zuzustellen ist. 


1230 Vgl. MEYER, S. 55; TENCHIO, BSK ZPO, Art. 68 ZPO N14; HRUBESCH-MILLAUER, DIKE-Kom- 
mentar, Art. 68 ZPO N12. 

1231 BISANG/KOUMBARAKIS, SVIT-Kommentar, Schlichtungsverfahren und gerichtliches 
Verfahren in Mietsachen, N 34; GIAVARINI, MRA 2016, S. 34 in fine; DIETSCHY-MARTENET, 
Colocataires, S.209; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.123. 
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wenn ein einzelner Mitmieter die Kündigung im Namen aller Mieter fristge- 
recht anficht und die Vollmacht, die ihn zur Anfechtung berechtigt, nach Ab- 
lauf der Anfechtungsfrist einreicht.1232 

Es sind Konstellationen möglich, in denen die anderen Mieter nichtin der 
Lage sind, dasSchlichtungsbegehren gemeinsam mit dem anfechtenden Mie- 
ter einzureichen oder vorgängigeine Vollmacht zu erteilen (z.B. wegen Landes- 
abwesenheit).1233 Selbst wenn der einzelne Mieter das Schlichtungsbegehren 
im Sinne einer Geschäftsführung ohne Auftrag (vgl. Art. 419 ff. OR) für sämtli- 
che Mitmieter einreicht, ist eine Anfechtung durch einen einzelnen Mitmieter 
gemässbundesgerichtlicher Rechtsprechung zur Wahrung der Verwirkungs- 
frist zulässig, sofern er im Namen aller Mieter handelt und nicht in eigenem 
Namen und die Handlung des Mieters nachträglich von der Mieterschaft ge- 
nehmigt wird.1234 Zu beachten ist in diesem Fall, dass die Bestimmungen zur 
Geschäftsführung ohne Auftrag nur das Innenverhältnis zwischen dem Ge- 
schäftsherrn und dem ohne Auftrag Handelnden regeln.1235 Der anfechtende 
Mieter muss somit als direkter Stellvertreter auftreten.1236 Handelt er dem- 
gegenüber in eigenem Namen, so liegt vorbehältlich des rechtsgenüglichen 
Einbezugs der anderen Mieter auf der Beklagtenseite i.S.v. BGE140 III 598 ff. 
keine rechtsgenügliche Anfechtung vor.1237 

Fraglich ist, bis wann die Genehmigung oder die Vollmacht derübrigen 
Mitmieter vorliegen muss. Die Antwort ergibt sich nicht aus dem materiellen 
Recht (vgl. Art. 38 OR), sondern aus den prozessrechtlichen Bestimmungen. 
Durch Einreichung des Schlichtungsgesuchs im Namen sämtlicher Mieter wird 
das Anfechtungsverfahren anhängig gemacht (vgl. Art. 62 Abs. 1 ZPO). Mit Ein- 
reichung des Schlichtungsgesuchs ist im Vertretungsfall eine Vollmacht einzu- 
reichen, was sich sowohl für die vertraglichen, nicht berufsmässigen wie auch 
für die berufsmässigen Parteivertreter aus Art. 68 Abs. 3 ZPO ergibt.1238 Fehlt die 
Vollmacht, hat die Schlichtungsbehörde den Parteien eine Frist anzusetzen, 


1232 Urteil des Bundesgerichts 4C.236/2003 vom 30. Januar 2004 E. 3.3 und E. 3.4 (übersetzt 
in: mp 2004, S. 60 ff.); POLIVKA, SVIT-Kommentar, Art. 273 OR N 11; WEBER ROGER, BSK 
OR, Art.273 OR N2b. 


1233 GIAVARINI, MRA 2016, S. 35. 


1234 Urteil des Bundesgerichts 4A_351/2015 vom 5. August 2015 E. 6.2 (übersetztin: MRA 2016, 
S.24ff.); vgl. auch WEBER ROGER, BSK OR, Art. 273 OR N2a. 


1235 Vgl. BGE 83 II 121 E. 3; SCHMID JÖRG, ZK, Art. 424 ORN26; vgl. auch RUDOLPH, Hand- 
kommentar, Art. 419 OR N13. 


1236 Vgl. Urteil des BGer 4A_625/2017 vom 12 März 2018 E. 3.4; GIAVARINI, MRA 2016, S. 35 
1237 GIAVARINI, MRA 2016, S. 35; MEYER, S. 55. 


1238 Zur Geltung dieser Bestimmung für das Schlichtungsverfahren: TENCHIO, BSK ZPO, 
Art. 68 ZPO N14; vgl. auch GIAVARINI, MRA 2016, S. 35. 
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um diesen Mangel zu beheben (vgl. Art. 132 Abs. 1 ZPO).1239 Die Fristanset- 
zung erfolgt mit der Androhung, dass das Gesuch im Unterlassungsfall als 
nichterfolgtgelte.1240Esistder Gegenparteieinstweilen nicht zuzustellen.1241 

Wird der Mangel innert - gegebenenfalls erstreckter!242-Frist nicht be- 
seitigt, so gilt das Gesuch als nicht gestellt, und dieses ist dem Gesuchsteller zu 
retournieren!243 und begründet folglich keine Rechtshängigkeit. Aus diesem 
Grund ist das Anfechtungsrechtbeieiner erneuten Einreichungnach Ablauf der 
30-tägigen Anfechtungsfristvon Art. 273 OR verwirkt(vgl. Art.64Abs.2ZPO).1244 

Setzt dieSchlichtungsbehörde keine Frist zur Verbesserungan, sondern 
stellt das Gesuch der Gegenpartei zu (vgl. Art. 202 Abs. 3ZPO) und lädt zur Ver- 
handlung vor, so haben die Mieter grundsätzlich persönlich zu erscheinen 
(vgl. Art. 204ZPO).1245 Liegt weder ein hinreichender Vertretungsgrundi.S.v. 
Art.204 Abs. 3 ZPO noch eine Vollmacht vor, so sind die Mieter — die eine not- 
wendige Streitgenossenschaft darstellen - beim Nichterscheinen auch nur 
eines Mieters alssäumigi.S.v. Art. 206 ZPO zu erachten, 1246 weshalb das Verfah- 
ren ohne Klagebewilligung abzuschreiben ist124” und die Kündigungsanfech- 
tung mittels Schlichtungsgesuchs keine fristwahrende Wirkung entfaltet.1248 


1239 Diese Bestimmung gilt auch für das Schlichtungsverfahren, auch wenn die Schlich- 
tungsbehörde kein Gericht ist: SCHRANK, Rn. 368 m.w.H.; HONEGGER, ZPO Kommentar, 
Art. 202 ZPO N6; ALVAREZ/PETER, BK ZPO, Art. 202 OR N 8; INFANGER, BSK ZPO, Art.202 
N8; ZINGG, BK ZPO, Art. 60 ZPO N 31; vgl. auch Urteil des BGer 5A_758/2016 vom 14. Feb- 
ruar 2017 E.3.3. 


1240 SCHRANK, Rn. 369 m.w.H.; HONEGGER, ZPO Kommentar, Art.202ZPO N 6; INFANGER, 
BSKZPO, Art.202N8. 


1241 SCHRANK, Rn. 369; STAEHELIN, ZPO Kommentar, Art.132 ZPO N4. 


1242 Namentlich ist denkbar, dass es dem anfechtenden Gesellschafter aus stichhaltigen 
Gründen nicht möglich ist, die Vollmacht von sämtlichen Gesellschaftern einzuholen 
(vgl. Art. 144 ZPO); siehe dazu im Allgemeinen: Benn, BSK-ZPO, Art.144ZPON®. 


1243 SCHRANK, Rn.371m.V. auf das Urteil des Obergerichts des Kantons Zürich PA130004 
vom 14. Februar 2013 E.3, in: CAN 2013 Nr. 63, S.160; STAEHELIN, ZPO Kommentar, 
Art.132 ZPO N 4; FREI, BK ZPO, Art.132 ZPO N25. 

1244 Vgl. SCHRANK, Rn. 371; vgl. auch KRAMER/ERK, DIKE-Kommentar, Art.132ZPON5; 
GSCHWEND/BORNATICO, BSK ZPO, Art. 132 ZPO N 36; FREI, BK ZPO, Art. 132 ZPO N 27; 
MÜLLER-CHEN, DIKE-Kommentar, Art. 62 ZPO N35. 

1245 Vgl. SCHNEIDER, HAP, Rz. 12.36, der jedoch daraufhinweist, dass etwa die Schlichtungs- 
behörde Luzern es zulässt, dass sich die notwendigen Streitgenossen von einem oder 
mehreren Genossen vertreten lassen, solange der oder die erscheinenden Streitge- 
nossen zum Abschluss eines Vergleichs ermächtigt sind. Fehlt es an einer Vollmacht, 
treten die Säumnisfolgen ein (Art. 206 ZPO). 


1246 SCHRANK, Rn. 470; SUTTER-SOMM, RZ. 960. 


1247 Vgl. BGE 140 III 70 E. 5; vgl. auch Urteil des Obergerichts des Kantons Bern ZK 15 275 
vom 26. August 2015 E. 1.1, in: CAN 2016, Nr. 34. 


1248 GIAVARINI, MRA 2016, S. 25. 
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Eine Klagebewilligung, die trotz fehlenden persönlichen Erscheinens bzw. 
mangels hinreichender Vertretungi.S.v. Art. 204 Abs. 3 ZPO ausgestellt wird, 
ist ungültig. Auf eine eingereichte Klage, die auf eine ungültige Klagebewilli- 
gung gestützt ist, ist nicht einzutreten (vgl. Art.59 und 60 ZPO).1249 


3. Kapitel: Die Erstreckung des Mietverhältnisses 
mit mehreren Mietern 


I. Übersicht 


Gemäss Art. 272 Abs. 1 OR kann der Mieter die Erstreckung eines befristeten 
oder unbefristeten Mietverhältnisses verlangen, wenn die Beendigung der 
Miete für ihn oder seine Familie eine Härte zur Folge hätte, die durch die Inte- 
ressen des Vermieters nicht zu rechtfertigen wäre. 

Das Gericht hat eine Interessenabwägung vorzunehmen und nament- 
lich den Zweck der Erstreckung zu berücksichtigen, der insbesondere darin 
besteht, dem Mieter Zeit zur Suche von Ersatzräumlichkeiten einzuräumen. 
Der Richter hat die konkreten Umstände des Falles zu berücksichtigen, na- 
mentlich die persönlichen, familiären und wirtschaftlichen Verhältnisse der 
Parteien, die Dauer des Mietverhältnisses oder die Verhältnisse auf dem 
WohnungsmarktoderdenMarktfürGeschäftsräume(vgl. Art. 272Abs.2OR).1250 
Der Mieter muss das Begehren der Schlichtungsbehörde innert 30 Tagen nach 
Empfang der Kündigung oder -bei einem befristeten Mietverhältnis — spätes- 
tens 60 Tage vor Ablauf der Vertragsdauer einreichen (Art. 273 Abs. 2lit.aund 
b OR). Dient die gemietete Sache als Familienwohnung, so kann auch der Ehe- 
gatte oder eingetragene Partner des Mieters die Erstreckung des Mietverhält- 
nisses verlangen (Art. 273a Abs. 1 und 3 OR). Gemäss Art. 273 Abs. 5OR prüft das 
Gericht die Erstreckung auch von Amtes wegen, wenn sie ein Begehren des 
Mieters betreffend Anfechtung der Kündigung abweist. 


I. Sachlegitimation 


Liegt ein Mietvertrag mit mehreren Mietern vor, so bilden diese gemeinsam 
mit dem Vermieter eine notwendige Streitgenossenschaft. Wie bei der Kündi- 
gungsanfechtung stellt sich beim Begehren um Erstreckung die Frage, ob 
den Mietern ein Einzelklagerecht zukommt. Das Bundesgericht beurteiltein 
BGE140 111598 lediglich die Legitimation zur Kündigungsanfechtung. Fraglich 


1249 BGE 140 III 70E.5. 


1250 BGE 136 IIL190 E. 6 (übersetztin Pra 2010 Nr. 112, S. 764 ff.); 135 III 121 E. 2; vgl. auch Urteil 
des BGer 4A_452/2010 vom 22. November 2010 E. 3 (übersetzt in: MRA 2011, S.107ff.). 
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ist, ob diese Rechtsprechung auch für Erstreckungsklagen gilt. Vor dem Hinter- 
grund des vom Bundesgericht angeführten sozialen Schutzgedankens wird 
dies von der Lehre bejaht.1251 Einerseits wird das Erstreckungsbegehren regel- 
mässig neben dem Anfechtungsbegehren in der gleichen Klage geltend ge- 
macht. Andererseits spielt bei beiden Begehren der gleiche soziale Schutzge- 
danke. Sowohl bei der Anfechtung als auch der Erstreckunggeht es darum, den 
Mieter bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen vor dem Verlust 
des Gebrauchsrechts an der Wohnung zu schützen. Mithin ist es einem Mieter 
beigemeinschaftlicher Miete gestattet, selbständig die Erstreckung zu ver- 
langen, sofern er diejenigen Mitmieter, die die Erstreckungnicht verlangen 
wollen, zusammen mit dem Vermieter auf der Passivseite in den Prozess ein- 
bezieht.1252 Wie bereits im Zusammenhang mit der Kündigungsanfechtung 
erwähnt, ist nach der hier vertretenen Auffassung im Sinne einer Prozessvor- 
aussetzung zu fordern (vgl. Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO), dass der klagende Mieter 
das Mietobjekt gebraucht und damit vor dem Hintergrund des Sozialschutz- 
gedankens ein schützenswertes (tatsächliches) Interesse an der Erstreckung 
hat.1253 Reichen demgegenüber neben dem «wohnenden» Mitmieter auch 
andere oder sämtliche Mitmieter ein Erstreckungsbegehren ein, kann den 
«nicht wohnenden» Mitmietern dasschutzwürdige Interesse nach der hier ver- 
tretenen Auffassung jedoch nicht abgesprochen werden.1254 


III. Besonderheiten bei der materiell-rechtlichen Prüfung 
der Erstreckung 


Wird ein Objekt von mehreren Personen gemietet, ist fraglich, ob die von 
Art.272 Abs. 1 OR geforderte «Härte» in der Person nur eines Mieters oder bei 
sämtlichen Mietern vorliegen muss. Der überwiegende Teil der Lehre befür- 
wortet, dass es für eine Erstreckung ausreicht, wenn der Härtegrund nur in 
einem der Mitmieter liegt, unabhängig davon, ob die Mieter die Erstreckung 
gemeinsam verlangen oder nicht.1255 In gleicher Weise kann sich ein einzelner 


1251 KOLLER THOMAS, ZBJV 2016, S. 47; DERSELBE, Jusletter, Rz. 6; BACHOFNER, Rn. 210f.; 
GABATHULER/SPIRIG, S. 42; STRIK, Rn. 41. 


1252 Vgl. BGE 140 III598E.3.2; BGE 145 II 281 E. 3.4.2; vgl. auch BACHOFNER, Rn. 211; WEBER 
ROGER, BSK OR, Art. 272 OR N 2; BLUMER, Kurzkommentar, Art. 272 ZPO N3; so bereits 
GIGER BRUNO, S. 77. 

1253 Siehe dazu vorne, S.222f. 

1254 Siehe dazu sinngemäss vorne, S.215f. 

1255 HIGI, ZK, Art. 272 OR N93 WEBER ROLF H., Franketal.,$7 N 29; DILLIER, S. 262; WEBER 
ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S. 192, nach welchem bei mehreren Mietern für 
die Erstreckungsdauer die grösste Härte massgebend ist; so auch GIGER BRUNO, S. 77f.; 
a.M. MICHELI, S. 14: «En revanche, lorsque les deux concubins sont co-titulaires du bail, 
ils devront démontrer que la fin du contrat aurait pour tous deux des conséquences 
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Mieter auch auf die Härte für «seine Familie» berufen.1256 Wird die Erstre- 
ckung von einem einzelnen Mieter gestützt auf die Rechtsprechung von 
BGE 140 III 598 ff. gegenüber den anderen Mitmietern und dem Vermieter ver- 
langt, soist nach der hier vertretenen Auffassung konsequenterweise zu for- 
dern, dass der Erstreckungsgrund beim gesuchstellenden Mieter vorliegt. Ob 
die Kündigung oder das Auslaufen des befristeten Mietverhältnisses auch für 
die anderen Mieter eine Härte bedeutet, ist — da sie an einer Erstreckungnicht 
interessiert sind - nicht zu prüfen. Zudem ist der fehlende Erstreckungswille 
der übrigen Mieter bzw. der Umstand, dass sie sich widersetzen, im Rahmen 
der Interessenabwägungals Vermieterinteresse zu berücksichtigen und kann 
zu einer kürzeren Erstreckungsdauer führen.1257 

Bei bestimmten Kündigungstatbeständen ist eine Erstreckung von Ge- 
setzes wegen ausgeschlossen (vgl. Art. 272a OR). Die in dieser Bestimmung auf- 
geführten Gründe sind abschliessend.1258 Bei den unter lit. a bis c genannten 
Gründen handelt es sich um die ausserordentlichen Kündigungsgründe (Kün- 
digunginfolge Zahlungsverzugs [lit. al, Kündigunginfolge schwerer Pflichtver- 
letzung [lit. b] oder infolge Konkurses des Mieters [lit. c]). Nicht vorausgesetzt ist, 
dass der Vermieter ausserordentlich kündigt. Verlangt wird jedoch für einen 
Erstreckungsausschluss, dass sowohl die materiellen wie auch die formellen 
Voraussetzungen einer ausserordentlichen Kündigung (nachweislich) beste- 
hen.1259 Diesbezüglich kann insbesondere hinsichtlich der Frage, ob der Kün- 
digungsgrund bei einem oder sämtlichen Mitmietern vorliegen muss, auf die 
vorstehenden Ausführungen verwiesen werden.1260 In aller Regel ist die Erstre- 
ckungbereits ausgeschlossen, wenn der Kündigungsgrund von einem einzi- 
gen Mitmieter gesetzt wurde.1261 Keine besonderen Probleme bei der gemein- 
samen Miete bilden der Ausschlussgrund nach lit. d (bevorstehendes Umbau- 
oderAbbruchvorhaben) und Absatz 2(gleichwertigerErsatzdes Vermieters).1262 


pénibles. Lorsqu’il s’agit d’associes d’une société simple, c’est également l’inter&t de 
cette société qui sera pris en considération.» 

1256 Vgl. HIGI, ZK, Art. 272 OR N93. Zum Begriff der Familie näher SPIRIG, S. 213f. 

1257 Vgl. WEBER ROGER, BSK OR, Art. 272 OR N2 und Art. 273 OR N2a; DERSELBE, Der gemein- 
same Mietvertrag, S. 191 ff.; DILLIER, S. 262; unklar BLUMER, Kurzkommentar, Art. 272 
OR N3, welche zwar befürwortet, dass jeder Mitmieter die Erstreckung verlangen kann, 
die Erstreckung aber nur zugunsten des betreffenden Mieters wirken soll («Wegfall 
von Solidarschuldnern»). 


1258 BGE 128 III 82 E. 2d; WEBER ROGER, BSK OR, Art. 272a OR N1. 


1259 WEBER ROGER, BSK OR, Art. 272a OR N2; HULLIGER, SVIT-Kommentar, Art. 272 OR N8; 
HIGI, ZK, Art. 272 OR N18, 22 und 27. 


1260 Siehe vorne, S.162 ff. 


1261 Vgl. WEBER ROLF H., Frank et al., §7 N25; HIGI, ZK, Art. 272a OR N19; WEBER ROGER, 
Die gemeinsame Miete, S.175f. 


1262 Vgl. zu diesen Ausschlussgründen: WEBER ROGER, BSK OR, Art. 272a OR N6-9. 
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Ein Sonderfallliegt vor, wenn der ausserordentliche Kündigungsgrund von 
einem Mitmieter gesetzt wurde (z.B. schwere Pflichtverletzung) und ein ande- 
rer Mieter gestützt auf die Rechtsprechung von BGE 140 III 598 ff. die Erstre- 
ckung des Mietverhältnisses verlangt. Der betreffende Mieter muss sich das 
Verhalten seiner Mitmieter nach der hier vertretenen Auffassung zurechnen 
lassen. Zudem würde eine Erstreckung das Mietverhältnis als Ganzes erfassen 
und damit auch grundsätzlich ermöglichen, dass der pflichtwidrighandelnde 
Mieter weiterhin im Objekt bleibt. Folglich ist die Erstreckung nach der hier 
vertretenen Auffassungin diesem Fall selbst dann ausgeschlossen, wenn der 
anfechtende Mieter den Kündigungsgrund nicht persönlich gesetzt hat. 
Neben der gerichtlichen Erstreckung steht es den Parteien gestützt auf 
Art.272b Abs. 2 OR offen, eine Erstreckungsvereinbarung zu treffen.1263 Dient 
die gemietete Sache als Familienwohnung, so sind Vereinbarungen über die 
Erstreckung nur gültig, wenn sie mitbeiden Ehegatten - also auch dem nicht- 
mietenden Ehegatten — abgeschlossen werden (Art. 273a Abs. 2OR).1264 Auf- 
grund des Wesens des gemeinsamen Mietvertrags als einheitliches Rechts- 
verhältnis ist auch für den Abschluss einer Erstreckungsvereinbarung mit 
mehreren Mietern vorausgesetzt, dass sämtliche Mieter zustimmen, ansonsten 
diese nicht zustande kommt. Diesgilt auch im Fall, daeine solche Vereinbarung 
im Rahmen eines laufenden Verfahrens in Form eines gerichtlichen Vergleichs 
geschlossen wird (vgl. Art. 208 Abs. 2 ZPO; Art.241 Abs. 2ZPO).1265 


4. Kapitel: Fazit zur Anfechtung und Erstreckung 
durch mehrere Mieter 


Will eine Partei die Kündigung eines Mietvertrags von Wohn- oder Geschäfts- 
räumen anfechten, so muss sie das Begehren innert 30 Tagen nach Empfang 
der Kündigung der Schlichtungsbehörde einreichen (Art. 273 Abs. 1 OR). Will 
der Mieter eine Erstreckung des Mietverhältnisses verlangen, so muss er das 
Begehren bei einem unbefristeten Mietverhältnisinnert30 Tagen nach Emp- 
fang der Kündigung und bei einem befristeten Mietverhältnis spätestens 
60 Tage vor Ablauf der Vertragsdauer bei der Schlichtungsbehörde einreichen 
(Art. 273 Abs. 2 lit. a und b OR). Im Zentrum der Untersuchung steht die Frage, 
ob die Mieter ein Kündigungsschutzverfahren gemeinsam einleiten müssen, 


1263 Vgl. dazu HULLIGER, SVIT-Kommentar, Art. 272b OR N15 ff.; HIGI, ZK, Art. 272b OR N50 ff. 
1264 BACHOFNER, Rn. 216. 


1265 Vgl. auch HIGI, ZK, Art. 272b OR N50, wonach die Erstreckungsvereinbarung vom 
Wesen her nichts anderes als ein Vergleichsvertrag ist. 
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oder ob den Mitmietern ein Einzelrecht zukommt, eine Kündigunggerichtlich 
anzufechten, die Nichtigkeit der Kündigung feststellen zu lassen oder die Er- 
streckung des Mietverhältnisses zu verlangen. 

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist es einem einzelnen 
Mitmieter gestattet, das Gericht selbständig anzurufen, sofern er diejenigen 
Mitmieter zusammen mit dem Vermieter auf der Passivseite in den Prozess 
einbezieht, die sich nicht gegen die Kündigung zur Wehr setzen wollen. Dieser 
Grundsatz gilt auch beigemeinsam mietenden Ehegatten, da das Bundesge- 
richteine analoge Anwendung von Art. 273 Abs. 1OR verneint. Im Anschluss an 
BGE140111598ff. hat das Bundesgericht diese Rechtsprechung auf die Kün- 
digungsanfechtung durch die Erbengemeinschaft ausgeweitet, wobei zusätz- 
lich vorausgesetzt ist, dass das Einzelrecht nur dem- oder denjenigen Erben 
zusteht, die selbst in der betreffenden Wohnung leben oder die Geschäfts- 
räume benützen. Zudem machte das Bundesgericht deutlich, dass diese Recht- 
sprechung - die auf dem mietrechtlichen Sozialschutzgedanken beruht - so- 
wohl bei der Wohnraum- als auch der Geschäftsraummiete Anwendungfindet. 
Nach der hier vertretenen Auffassungist das vom Bundesgericht anerkannte 
Einzelklagerecht in materiell- wie prozessrechtlicher Sicht zu kritisieren. 
Namentlich handelt es sich bei der Einleitung des Kündigungsschutzverfah- 
rens nicht um eine zulässige Ausnahme vom Grundsatz, wonach die notwen- 
digen Streitgenossen gemeinsam klagen, denn dies würde voraussetzen, dass 
die aufder Beklagtenseite eingeklagten Mieter eigene Rechte geltend machen 
würden (wie bspw. beider Erbteilungsklage). Dies ist beim Kündigungsschutz- 
verfahren nicht der Fall, da sich die beklagten Mieter im Prozess auf der Seite 
des Vermieters befinden und - von der Rolle her - für die Rechtsposition 
des Vermieters einstehen, aber keine Vermieter sind. Dadurch ergeben sich 
prozessuale Besonderheiten, für die vorstehend für eine Auswahlan Proble- 
men Lösungen erarbeitet wurden. Haben die eingeklagten Mitmieter kein In- 
teresse am Ausgang des Verfahrens, ist insbesondere zu prüfen, wie sie vom 
Prozess Abstand nehmen und sich dadurch dem Urteil unterwerfen können. 

Ist der Mietvertragbeendet, haben die Mieter die Sache zurückzugeben. 
Der nachfolgende siebte Teil behandelt die Rückgabe der Mietsache durch 
mehrere Mieter und ihre gerichtliche Durchsetzung. 
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7. Teil: 
Die Rückgabe der Mietsache 
und ihre Durchsetzung 


1. Kapitel: Rückgabe der Mietsache 


Zunächst werden nachfolgend im Sinne einer Übersicht die einzelnen Rechts- 
grundlagen skizziert, gestützt auf welche der Vermieter berechtigt ist, die 
Rückgabe der Mietsache und im Weigerungsfalldie Ausweisung eines Mieters 
zu verlangen. Danach werden einzelne Besonderheiten erläutert, die bei Vor- 
liegen mehrerer Mieter zu beachten sind. 


I. Rechtsgrundlagen für die Rückgabe der Mietsache 
1. Vertrag 


Ist das Mietverhältnis beendet, hat der Mieter die Sache dem Vermieter zurück- 
zugeben. 1266 Dem Vermieter steht zunächst ein vertraglicher Rückgabean- 
spruch zu.1267 Dieser richtet sich gegen den Vertragspartner, 1268 der verpflich- 
tetist, dafür zu sorgen, dass auch Dritte, denen er den Zugang verschafft hat, 
das Mietobjekt termingerecht räumen.1269 Spiegelbildlich zur Übergabe des 
Mietobjekts bei Mietantrittgehtesbei der Rückgabe im Wesentlichen darum, 
dem Vermieter den ausschliesslichen Besitzam Mietobjekt (wieder) zu verschaf- 
fen.1270 In tatsächlicher Hinsicht ist dafür die Rückgabe sämtlicher Schlüssel 
erforderlich.1271 


1266 BACHOFNER, Rn. 83. 
1267 HIGI/WILDISEN, ZK, Art.267 OR N14. 


1268 BACHOFNER, Rn. 84. In der Lehre ist umstritten, ob dem Vermieter auch gegenüber dem 
Untermieter oder dem Ehegatten eines Mieters einer Familienwohnung hat: vgl. dazu 
näher BACHOFNER, Rn. 85-86, Rn. 96 ff. und Rn. 224 ff. jem.w.H. 


1269 BACHOFNER, Rn. 84. 
1270 Urteil des BGer vom 17. Februar 1998 E. 3a, in: MP 4/98, S. 182f., S.183. 


1271 Urteil des BGer vom 4A_388/2013 vom 7. Januar 2013 E. 2.1; Urteil des Bundesgerichts 
vom 17. Februar 1998, E. 3a, in: MP 4/98, S.182f., S.183; HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 267 OR 
N 13; MÜLLER, SVIT-Kommentar, Art. 267-267a OR N 5 und N24; vgl. auch PERMANN, 
OFK, Art.267 OR N3; HULLIGER/HEINRICH, Art. 267-267a OR N2 und N6. 
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Der Mieter hat dieSachein «vertragsgemässem» Zustand zurückzugeben.1272 
In welchem Zustand die Mietsache qualitativ zurückzugeben ist, wirdin 
Art. 267 OR geregelt.1273 Der Mieter hat namentlich das Mietobjektgrundsätz- 
lich zu räumen, zu reinigen und die erforderlichen Instandstellungsarbeiten zu 
besorgen.1274 Gibt es bezüglich des Rückgabezeitpunkts keine anderslautende 
Vereinbarung, ist die Mietsache gemäss Art. 79 OR am letzten Tag des Mietver- 
hältnisses während der üblichen Geschäftszeit zu übergeben.1275 Endet das 
Mietverhältnis an einem Sonntag oder an einem anderen am Erfüllungsort 
staatlich anerkannten Feiertag, hat die Rückgabe am nächstfolgenden Werk- 
tag zu erfolgen, wobei hierzu auch der Samstag gehört (Art. 78 OR).1276 


2. Dingliches Recht 


Neben dem vertraglichen Rückgabeanspruch hat der Vermieter gegenüber 
den Mietern auch einen sachenrechtlichen Rückgabeanspruch gestützt auf 
Art. 641 Abs. 2 ZGB, wenn er Eigentümer der Mietsache ist (Anspruchskonkur- 
renz).1277 Der sachenrechtliche Vindikationsanspruch richtet sich gegen jeden 
unrechtmässigen Besitzer.1278 Der gestützt auf Art. 641 Abs. 2 ZGB berechtigte 
Vermieter kann die Rückgabe nach Beendigung des Mietvertrags mithin so- 
wohl vom nicht mehr berechtigten Mieter als auch von jedem anderen ver- 


1272 Vgl. MÜLLER, SVIT-Kommentar, Art.267-267a OR N 18. 


1273 Vgl. zum erforderlichen Zustand des Mietobjekts: HIGI/WILDISEN, ZK, Art.267ORN4 
und79ff.; MÜLLER, SVIT-Kommentar, Art. 267-267a OR N18 ff.; vgl. WEBER ROGER, BSK 
OR, Art.267 OR N4. 


1274 Urteildes Bundesgerichts vom 4A_388/2013 vom 7. Januar 2013, E.2.1undE.2.2.2, wo der 
Mieter alle Schlüssel der Verwaltung zurückgegeben hatte und die Lokalität grund- 
sätzlich räumte, jedoch noch Kabel und ein Karton im Informatikraum verblieben. 
Die wenigen zurückgelassenen Gegenstände liessen keine Zweifelan der Absicht des 
Mieters aufkommen, die Räumlichkeiten zu verlassen; vgl. auch Urteile des BGer 
4A_456/2012 vom 4. Dezember 2012 E. 2.1; 4C.261/2006 vom 1. November 2006 E. 3.2.3; 
vgl. auch MÜLLER, SVIT-Kommentar, Art. 267-267a OR N 18-23; HIGI/WILDISEN, ZK, 
Art.267ORN89 und 92. 


1275 WEBER ROGER, BSK OR, Art. 267 OR N2a m.w.H. 


1276 BLUMER, Rn.1086; BACHOFNER, Rn. 83 in Fn. 245. Da es sich um keine gesetzliche oder 
behördlich angesetzte Frist handelt, ist Art. 1 des Bundesgesetzes über den Fristenlauf 
nicht einschlägig (SR 173.110.3). 


1277 HIGI/WILDISEN, ZK, Art. 267 OR N14 ff.; BLUMER, Rn. 1085; WEBER ROGER, BSK OR, 
Art. 267 OR N1; ZIHLMANN, S. 116. Zur Geltendmachung der Eigentumsklage nach 
Art. 641 Abs. 2 ZGB können auch die Inhaber anderer dinglicher Rechte an der Sache 
legitimiert sein, wie etwa der Nutzniesser: vgl. BACHOFNER, Rn. 87 m.V. auf MEI- 
ER-HAYOZ, BK, Art. 641 ZGB N 57; WIEGAND, BSK ZGB, Art. 641 ZGB N 45 (für eine analoge 
Anwendung). Abgelehnt wird die Berufung des Vermieters zur Ausweisung auf den 
Besitzesschutz nach den Art. 926 ff. ZGB (vgl. BACHOFNER, Rn. 93f. m.w.H.). 


1278 Urteil des Obergerichts des Kantons Zürich PF190033 vom 14. August 2019 E. II.2.2 und 
II.1; WOLF/WIEGAND, BSK ZGB, Art. 641 ZGB N46 ff. 
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langen, der die Mietsache unberechtigterweise als unmittelbarer oder mittel- 
barer Besitzer benützt (z.B. Mitbewohner des Mieters).1279 Nicht passivlegiti- 
miert ist der blosse Besitzdiener.1280 Befinden sich andere unberechtigte 
Benützer im Mietobjekt, hat sich der Vermieter zur Durchsetzung des Rück- 
gabeanspruchs somit aufseine dinglichen Rechte zu berufen.1281 


I. Rückgabeverpflichtung bei mehreren Mietern 


Bei der Rückgabe des Mietobjekts, d.h. der tatsächlichen Übergabe einer Sache, 
handelt es sich um eine unteilbare Leistungi.S.v. Art. 70 OR.1282 Ist eine unteil- 
bare Leistung von mehreren Schuldnern zu entrichten, so ist jeder Schuldner 
zu der ganzen Leistung verpflichtet (Art. 70 Abs. 2 OR). Richtet sich die obliga- 
torische Rückgabeverpflichtung gegen den Vertragspartner, so istbeieiner 
Parteiengruppe somit jeder Mieter nach Beendigung des Mietverhältnisses 
verpflichtet, das Mietobjekt zurückzugeben. Der Vermieter kann mitanderen 
Worten die Rückgabe der Mietsache von jedem Mieter einzeln fordern. 1283 Han- 
delt es sich bei mehreren Mietern um eine einfache Gesellschaft, bildet hierfür 
auch Art. 544 Abs. 3 OR eine Rechtsgrundlage. 1284 Jeder Mitmieter hat mit ande- 
ren Worten dafür zu sorgen, dass er die gemeinsam gemietete Sache zurückge- 
ben kann und auch seine Mitmieter die Sache räumen und ihre Schlüssel zu- 
rückgeben.1285 Kommt der in Anspruch genommene Mitmieter seiner Ver- 
pflichtung nicht nach, stellen sich Haftungsfragen, aufdie im Anschluss näher 
eingegangen wird.1286 


1279 BGE 132 II 155 E. 6.2.1; Urteil des BGer 5C.119/2002 vom 31. Juli 2002 E. 3.1; Urteil des 
Obergerichts des Kantons Zürich PF190033 vom 14. August 2019 E. II.1; vgl. auch 
BACHOFNER, Rn. 89 und Rn. 280; WOLF/WIEGAND, BSK ZGB, Art.641ZGB N 47f.; DOME]J, 
Kurzkommentar, Art.641ZGBN18. 


1280 BACHOFNER, Rn. 280 m.w.H.; vgl. auch WEBER ROGER, BSK OR, Art.267 OR N3; zum 
Begriff des Besitzdieners näher SCHMID/HÜRLIMANN-KAUP, S. 27; BACHOFNER, Rn. 284. 


1281 BACHOFNER, Rn. 279, welche vertritt, dass dem Vermieter darüber hinaus ein «quasi- 
vertraglicher» Rückgabeanspruch sowohl gegenüber dem Ehegatten des Mieters als 
auch dem Untermieter zukommt. 

1282 Urteile des BGer 4C.103/2006 vom 3.Juli2006 E. 4.1; 4C.17/2004 vom 2. Juni 2004 E. 4.3 
(übersetztin: MRA 2005, S.11ff.); BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art. 253 
OR N 28; WEBER ROLF, Art.70 OR N19 m.w.H.; SCHROETER, BSK OR, Art.70 OR N15; 
BACHOFNER, N 296; LACHAT, Bail à loyer, S.103; SCHMID JÖRG, S. 37; HIGI/BÜHLMANN, 
ZK, Vor Art. 253-273c OR N120. Siehe dazu auch vorne, S. 43. 

1283 Vgl. WEBER ROLF H., BK, Art.70ORN19 und N 47; LACHAT, Bailäloyer, S. 103; BOHNET, 
Actions civiles, $23 N 26. 

1284 Vgl. FELLMANN/MÜLLER, BK, Art. 544 OR N 160; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art.5440R 
N58. 

1285 Vgl. dazu auch BECKER, BK, Art.144 OR N1. 

1286 Siehe dazu sogleich, S.244 ff. 
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Bei der gemeinsamen Miete liegt in aller RegelMitbesitz (i.e.S.) und kein Gesamt- 
besitz vor. VonMitbesitzi.e.S. wird gesprochen, wenn jeder Besitzer dietatsäch- 
liche Sachherrschaft ohne die Mitwirkung der anderen ausüben kann.1287 
Mehrere Mieter sind somit Mitbesitzer, sofern beide die tatsächliche Verfü- 
gungsmacht über das Mietobjekt haben.1288 Dies ist bei einer Mietermehrheit 
grundsätzlich der Fall, dasich jeder Mitmieter mit seinem Schlüssel alleinigen 
Zugang zum Mietobjekt verschaffen kann.1289 Bei Gesamtbesitz können die 
betreffenden Personen demgegenüber die Gewalt über eine Sache nur gemein- 
sam ausüben (z.B. die Öffnungeines durch zwei unterschiedliche Schlösser 
gesicherten Tresors).1290 Auch der dingliche Vindikationsanspruch des Eigen- 
tümers steht diesem gegen jeden einzelnen Mieter als Mitbesitzer zu.1291 


III. Haftung der Mieter bei ausbleibender Rückgabe 


Gibt der Mieter die Sache nicht im Zustand zurück, der sich aus dem vertrags- 
gemässen Gebrauch ergibt (vgl. Art. 267 OR), namentlich wenn er es unterlässt, 
das Mietobjekt vollständig zu räumen, zu reinigen oder die erforderlichen 
Instandstellungsarbeiten vorzunehmen, wird der Mieter dem Vermieter nach 
Art. 97 OR schadenersatzpflichtig.1292 Der Beweis für die vertragsgemässe 
Rückgabe obliegt dem Mieter.1293 

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung hat der Vermieter für den 
Fall, dass ihm die Mietsache nach Beendigung nicht zurückgegeben wird, 
einen Anspruch aufBezahlung von Schadenersatzin der Höhe des vereinbar- 
ten Mietzinses.1294DjeEntschädigungkannjenach Umständen jedochtiefer1295 


1287 SCHMID/HÜRLIMANN-KAUP, S. 30. 

1288 HIGI/BÜHLMANN, ZK, Vor Art. 253-273c OR N123. 

1289 BACHOFNER, Rn.297inFn. 880. 

1290 SCHMID/HÜRLIMANN-KAUP, S. 30. 

1291 Urteile des Obergerichts des Kantons Zürich PF190033 vom 14. August 2019 E. 11.2.2 
und IN.1; LF150054 vom 12. Oktober 2015 E.IIl.1. 

1292 Urteile des BGer 4A_388/2013 vom 7. Januar 2013 E. 2.1; 4A_456/2012 vom 4. Dezember 
2012 E. 2.1; 4C.261/2006 vom 1 November 2006 E. 3.2.3. 

1293 Urteile des BGer 4A_27/2017 vom 30. August 2017 E. 4.1.1; 4A_456/2012 vom 4. Dezember 
2012E.2.1. 

1294 Urteile des BGer 4A_27/2017 vom 30. August 2017 E. 4.1.2; 4A_96/2015 vom 1.Juni 2015 
E. 3.3; AA_456/2012 vom 4. Dezember 2012 E. 2.1; BGE 131 III 257 E. 2. Der Vermieter ist 
nicht zum Nachweis verpflichtet, dass er das Mietobjekt zum gleichen Mietzins hätte 
weitervermieten können: Urteil des BGer 4A_456/2012 vom 4. Dezember 2012 E. 2.1; 
4A _730/2011 vom 16. Juli 2012 E. 4.2.4; 4C.255/2005 vom 26. Oktober 2006 E. 2.2 und 
2.3; BGE 131 III 257 E. 2.1; 119 II 437 E. 3b/bb; 63 II 368 E. 3). 

1295 Vgl. dazu Urteile des BGer 4A_27/2017 vom 30. August 2017 E. 4.1.2; 4A_96/2015 vom 
1. Juni 2015 E. 3.4; vgl. auch Urteil des BGer 4A_208/2015 vom 12. Februar 2016 E. 4.2. 
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oder höher sein. Eine höhere Entschädigung ist geschuldet, wenn der Vermie- 
ter nachweisen kann, dass er die Mietsache zu einem höheren Mietzins hätte 
vermieten können.1296 Der Vermieter kann darüber hinaus für andere Schä- 
den Ersatz verlangen, die auf das vertragswidrige Verhalten des Mieters zu- 
rückzuführen sind. So haftet der Mieter etwa für den Schaden des Vermieters, 
wenn dieser die Mietsache einem neuen Mieter weitervermietet hat, aber die 
Räume aufgrund der vertragswidrigen Verspätung nicht termingerecht zur 
Verfügung stellen kann.1297 

Bei gemeinsamer vertraglicher Verpflichtung haften mehrere Mieter 
dem Vermieter je persönlich für seinen Schaden, und zwar unabhängig da- 
von, ob die Vertragsverletzung vom belangten Mieter verschuldet wurde oder 
nicht. Besteht zwischen den Mietern Solidarität i.S.v. Art. 143 ff. OR-gegebe- 
nenfalls auch i.V.m. Art. 544 Abs. 3 OR —, hat dies zwar nicht automatisch eine 
solidarische Haftung für Schäden für Vertragsverletzungen zur Folge, die 
von einem Mitschuldner verursacht werden.1298 Gemäss Art. 146 OR kann ein 
Solidarschuldner, soweit es nicht anders bestimmt ist, durch seine persönliche 
Handlung die Lage der anderen nicht erschweren. Die Solidarschuldnerschaft 
allein begründet mit anderen Worten noch keine gegenseitige Zurechnung 
von Verschulden und vertragswidrigem Verhalten.1299 So haftet bei einem von 
einem Solidarschuldner verursachten Verzug grundsätzlich nur der ver- 
tragsverletzende Schuldner. Nur diesen trifft direkt die Pflicht zur Leistung 
von Schadenersatz wegen verspäteter Erfüllung oder die Haftung für den Zu- 
fall.1300 Dies gilt selbst im Fall, da die Solidarschuldner zu einer unteilbaren 
Leistung — wie etwa der Rückgabe der Mietsache - verpflichtet sind.1301 

Eine Zurechnung kann jedoch auf einer Vereinbarung zwischen den Par- 
teien gründen oder sich aus dem Gesetz ergeben.1302 Jeder Solidarschuldner ist 
mit Bezugaufdie Vertragserfüllung Hilfsperson des anderen i.S.v. Art.1010R, 
weshalb sich jeder Schuldner gestützt auf diese Bestimmung das Verhalten des 


1296 Vgl. BGE 141 II 20 E. 3 m.w.H. (übersetzt in: Pra 2015 Nr. 85, S. 683 ff.); Urteil des BGer 
4A_27/2017 vom 30 August 2017 E. 4.1.2. 


1297 Vgl. BGE 14111120 E.3 m.w.H. (übersetzt in: Pra 2015 Nr. 85, S. 683 ff.). 


1298 Urteil des BGer 4C.103/2006 vom 3.Juli 2006 E. 4.1; WEBER ROGER, Der gemeinsame 
Mietvertrag, S. 61; KRAUSKOPF, BK, Art.146 ORN15ff. 


1299 KRAUSKOPF, BK, Art. 146 OR N 27; THEVENAZ, S. 379; vgl. auch BECKER, BK, Art.145N1 
OR; ROMY, Commentaire Romand, Art.146 OR N3; SCHWENZER, Rn. 88.21von TUHR/ 
ESCHER, S.306f. 


1300 KRAUSKOPF, BK, Art.146 OR N 18; FELLMANN/MÜLLER, BK, Art. 544 ORN120. 


1301 Urteil des BGer 4C.103/2006 vom 3. Juli 2006 E. 4.1; KRAUSKOPF, BK, Art.146 ORN 16in 
Fn. 25. 


1302 KRAUSKOPF, BK, Art.146 OR N27; vgl. auch KOLLER, $75 N 141. 
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anderen zuzurechnen hat.1303 Liegt ein Mietvertrag mit mehreren Mietern 
vor, wird ein Mitmieter, der das Mietobjekt nach der Beendigung des Mietver- 
hältnisses nicht verlässt, nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung als 
Hilfsperson des Mitmieters betrachtet (vgl. Art. 101 OR), der das Objekt verlas- 
sen hat. Dies hat zur Folge, dass der Vermieter auch vom Mitmieter, der das 
Mietobjektnach der Vertragsbeendigung nicht mehr benützt hat, die Entschä- 
digung für die verspätete Rückgabe verlangen kann, selbst wenn dieser den 
Schaden nicht persönlich verursacht hat.1304 

Wird der Mitmieter belangt, der die Mietsache nach Beendigung des Miet- 
verhältnisses verlassen hat, stelltsich im Verhältnis zum verbleibenden Mieter 
die Frage, wer denSchaden im Verhältnis der Mieter zu tragen hat. Inwieweit 
der belangte, aber nicht pflichtwidrig handelnde Mieter als Schuldner, der sich 
das Verhalten des anderen nach Art. 101 OR anrechnen lassen muss, auf den 
Störer bzw. die Hilfsperson Rückgriffnehmen kann, bestimmt sich nach dem 
Innenverhältnis.1305 Liegt eine einfache Gesellschaft vor, haftet ein Gesell- 
schafter gemäss Art. 538 Abs. 2 OR grundsätzlich dem oder den geschädigten 
Gesellschaftern für den durch sein Verschulden entstandenen Schaden.1306 
Verhältsich ein anderer Gesellschafter pflichtwidrig, steht demjenigen Mitmie- 
ter, der das Mietobjekt nach der Beendigung des Mietvertrags vertragskonform 
verlassenhat, nach Massgabe von Art. 538 Abs. 2OReinRegressanspruch zu. 1307 

Wird demgegenüber der Mitmieter belangt, der den Schaden durch sein 
Verhalten allein verursacht hat, so istein Regress gegen die übrigen Mitschuld- 
ner grundsätzlich ausgeschlossen, sei es aufgrund der Einzelwirkung von 
Schuldnerhandlungen oder - bei einer Zurechnung über Art. 101 OR — durch 
Verrechnung mit einer Schadenersatzforderung aus dem Innenverhältnis 
(z.B. gestützt auf Art. 538 Abs. 2 OR).1308 


1303 Urteil des BGer 4C.103/2006 vom 3.Juli 2006 E. 4.1; KRAUSKOPF, BK, Art.146 OR N9; 
KRAUSKOPF/GIRÖN, Personengesellschaftsrecht, Art. 544 OR N23; FELLMANN/MÜLLER, 
BK, Art. 544 OR N 122ff.; im Ergebnis auch JACQUEMOUD-ROSSART, S. 101; THEVENAZ, 
S.379; DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.110; LACHAT, Bail à loyer, S.103. 

1304 Urteile des BGer 4A_125/2009 vom 2.Juni 2009 E. 3.2; 4C.103/2006 vom 3.Juli 2006 
E. 4.2; Urteil des BGer vom 15. März 1983 E. 7, in: SG 1983 Nr. 225; vgl. auch Urteil des 
BGer 4A_12/2012 vom 10. Juli 2012E.2. 

1305 WIDMERLÜCHINGER/WIEGAND, BSK OR, Art. 101 N18; VON TUHR/ESCHER, S. 129f.; WEBER 
ROLF H., BK, Art.101 OR N76; FELLMANN/MÜLLER, BK, Art. 544 OR N 116. 

1306 Vgl. MICHELI, S.17; DIETSCHY-MARTENET, Colocataires, S.192; DIETSCHY-MARTENET, 
Concubins, S.110; vgl. auch HÄNNI/BOHNET, Actions civiles, § 59 N16 und FELLMANN/ 
MÜLLER, BK, Art. 538 OR N15, wonach für den Fall, dass nur einer der Gesellschafter 
geschädigt ist (z.B. vom Vermieter für eine verspätete Rückgabe eines anderen Gesell- 
schafters belangt wurde), dieser individuell gegen den Verursacher vorgehen kann. 

1307 Vgl. KRAUSKOPF, BK, Art.146 OR N15 und N 40; HANDSCHIN/VONZUN, ZK, Art.538N5. 


1308 KRAUSKOPF, BK, Art.146 ORN15und N 40. 
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2. Kapitel: Durchsetzung des Rückgabeanspruchs 
(Ausweisung) 


Die zwangsweise Durchsetzung des Rückgabeanspruchsbesteht in der gericht- 
lichen Ausweisung der Mieter. 


I. Mehrere Mieter als einfache Streitgenossen 


Nach dem Gesagten kann der Vermieter dieRäumungim Rahmen eines Aus- 
weisungsverfahrens gegen die Mieter einzeln verlangen.1309 In prozessualer 
Hinsicht bilden die Mieter im Ausweisungsverfahren mithin in der Regel keine 
notwendige, sondern eine einfache Streitgenossenschafti.S.v. Art.71ZPO.1310 

In diesen Fällen ist in der Praxis allerdings zu beachten, dass es zur Durch- 
setzung der Forderungtrotz solidarischer Verpflichtung nicht zielführend ist, 
nur gegen einen einzelnen Schuldner vorzugehen, wenn der andere sich bei- 
spielsweise weigert, die Sache zurückzugeben. Ein Ausweisungsentscheid 
wirkt nur zwischen den Prozessparteien und würde zur Ausweisung des betref- 
fenden Mieters, nicht aber anderer Mieter genügen.1311 

Das Bundesgericht hat es bisher offengelassen, ob die Unteilbarkeit der 
Rückgabeleistung bedeutet, dass im Falle der gemeinsamen Miete im Auswei- 
sungsverfahren alle Mitmieter ins Recht gefasst werden müssen. Das Bundes- 
gericht führte aus, der Wortlaut von Art. 70 Abs. 2OR lasse eher darauf schlies- 
sen, dass auch ein einzelner Mitmieter ins Recht gefasst werden könne. 1312 Dem 
ist zuzustimmen, denn aus der sog. formalen Solidarität von Art. 70 Abs.2OR 
folgt, dassim Aussenverhältnis jeder Mitmieter einzeln passivlegitimiert ist. 


1309 Siehe dazu vorne, S. 243f. 


1310 Vgl. die Urteile des Obergerichts des Kantons Zürich LF110128 vom1. März 2012 E. 11.4.3; 
LF160018 vom 7. März 2016 E. 4.2; LF160025 vom 14. April 2016 E. 2.1; PF170030 vom 
25.Juli 2017 E. 2.3; vgl. auch BACHOFNER, N 297; LACHAT, Bail à loyer, S.103; MÜLLER, 
SVIT-Kommentar, Art. 267-267a N 29; RAJOWER, S. 805; SCHWANINGER, HAP, RZ. 10.119; 
DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S. 124; BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, 
Art.253 OR N28. 


1311 BACHOFNER, N297; BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art. 253 OR N28; Siehe 
dazu näher sogleich, S.248f. 


1312 Urteile des BGer 4C.103/2006 vom 3.Juli 2006 E. 4.1; 4C.17/2004 vom 2. Juni 2004 E. 4.3 
(übersetztin: MRA 2005, S. 11ff.); MICHELI, S. 15: «Comme la délivrance de la chose louée, 
sarestitution est une obligation indivisible (art. 70 CO). Chaque colocataire est donc tenu 
de restituer la chose dans l’état qui résulte d’un usage conforme au contrat (art. 267 al. 
1CO). Chacun est également habilité à recevoir l'avis prévu par l’art. 267a CO. Quelles 
que soient les relations internes entre colocataires, chacun d’eux est responsable des 
dégâts causés qui dépassent usure normale, que ce soit en vertu de Part. 70 al. 2 CO ou 
en vertu de Fart. 143 CO.» 
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Dies bedeutet etwa im Falle, da ein Mieter bereits ausgezogen ist, dass der Ver- 
mieter die Räumung alleine gegen den verbleibenden Mieter durchsetzen 
kann. Dieser istnamentlich verpflichtet, im Rahmen der Vollstreckung sämt- 
licheSchlüsselzurückzugeben, underhaftetnachMassgabevonArt. 101 OR1313 
beispielsweise für Schäden, die dadurch entstehen, dass der ausgezogene Mit- 
mieternochSchlüssel besitzt und als Folge davon die Schlösser ausgetauscht 
werden müssen. 

Ist ein Mieter ausgezogen, steht es dem Vermieter aber auch frei, gegen 
beide Mieter vorzugehen, denn nur mittels Ausweisung und entsprechendem 
Gerichtsurteil kann sich der Vermieter vor einer Wiederinbesitznahme des aus- 
gezogenen Mieters schützen.1314 


I. Wirkung des Gerichtsentscheids und Vollstreckung 


Der Ausweisungsbefehl entfaltet als Gerichtsentscheid seine Wirkungjedoch 
grundsätzlich nur gegenüber den am Verfahren beteiligten Personen und kann 
normalerweise Dritten nicht entgegengehalten werden, ausser eine derarti- 
ge Wirkung seiim materiellen Recht vorgesehen.1315 Das heisst, obwohl zwar 
jeder Mitmieter zur Rückgabe der ganzen Sache verpflichtet ist, kann die ge- 
stützt auf den anschliessenden Gerichtsentscheid erfolgte Ausweisung nur 
gegen die am Verfahren beteiligten Mitmieter vollstreckt werden. 1316 Das ist 
insofern unproblematisch, als die nicht am Verfahren beteiligten Mitmieter 
bereits ausgezogen sind. Einem nicht am Verfahren beteiligten und im Miet- 
objekt verbleibenden Mitmieter kann der Ausweisungsbefehl jedoch nicht ent- 
gegengehalten werden.1317 Der Vermieter hat gegen diesen Mitmieter ein ge- 
sondertes Ausweisungsverfahren einzuleiten. Ein Ausweisungsbefehl, der 
sich lediglich an die Mieterschaft richtet, kann anderen Wohnungsbenützern 
grundsätzlich nicht entgegengehalten werden.1318 Er wirktjedoch gemäss 


1313 Vgl. dazu näher vorne, S.246f. 
1314 Vgl. hierzu sinngemäss aus der deutschen Rechtsprechung: Beschluss des Deutschen 
Bundesgerichtshofs 22. November 1995 VIII ARZ 4/95 E. II.3, in: NJW 1996, S. 515 ff. 


1315 Urteil des BGer 4P.133/1999 vom 24. August 1999 E. 2b)aa), in: MP 1/00, S. 36 ff., S. 38; 
DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.124. 


1316 Vgl.etwadie Regeste des Urteils des Obergerichts des Kantons Zürich vom 22. November 
1989, in: SJZ 1990, S. 212 ff.: «Ein Ausweisungsbefehl nach Auflösung des Mietverhält- 
nisses kann auch nur gegen einen der beiden Ehegatten erfolgen (kann aber nur gegen 
diesen allein vollstreckt werden)». 


1317 BACHOFNER, Rn. 297. 


1318 Urteile des BGer 5P.25/2007 vom 19. März 2007 E. 5; 4P.133/1999 vom 24. August 1999 
E.2b/aa (übersetzt in: mp 2000, S. 38); vgl. auch DIETSCHY-MARTENET, Concubins, S.124; 
BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art.253 OR N29. 
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bundesgerichtlicher Rechtsprechung auch gegenüber anderen, mit dem Mieter 
lebenden Personen (z.B. Kinder, Verwandte, Angestellte).1319 

Handelt es sich jedoch um eine Familienwohnung, die durch das Gesetz 
einen besonderen Schutz erfährt (vgl. etwa Art. 169ZGB; Art.266m und 
Art. 266n OR), muss sich das Ausweisungsverfahren neben dem Mieter auch 
gegen den nicht mietenden Ehegatten richten.1320 Verbleibt etwa der nicht mie- 
tende Ehegatte nach der Trennung in der Wohnung, so kann er nicht gestützt 
aufeinen Entscheid ausgewiesen werden, der sich allein gegen den mietenden, 
aber ausgezogenen Mieter richtet.1321 Ob dies auch für den Konkubinatspart- 
nergilt, istin der Lehre umstritten.1322Der Ausweisungsentscheid erstreckt 
sich weiter auch nicht auf Untermieter, weshalb der (allein) gegen den Haupt- 
mieter erwirkte Ausweisungsentscheid grundsätzlich keinen tauglichen Titel 
zur Vollstreckung der Ausweisunggegenüber dem Untermieter darstellt.1323 


II. Prozesskosten 


Richtet der Vermieter sein Begehren nicht gegen sämtliche Mitmieter, ist zu 
beachten, dass die mit dem Ausweisungsverfahren verbundenen Prozess- 
kosten -im Falle des Unterliegens (vgl. Art. 106 ZPO) -nur von demjenigen 
Mieter als Prozesspartei zu tragen sind, gegen den sich das Ausweisungsbe- 
gehren richtet.1324 


1319 Urteile des BGer 4A_72/2007 vom 22. August 2007 E. 3; 4P.133/1999 vom 24. August 
1999 E. 2b/aa (übersetzt in: mp 2000, S. 38); vgl. auch ROHRER FLORIAN, S.7f. 


1320 BOHNET, Actions civiles, $23 N 27. 


1321 Urteil des BGer 4P.133/1999 vom 24. August 1999 E. 2b/aa und E. 2b/bb (übersetzt in: 
mp 2000, S. 38-41); BACHOFNER, Rn. 301. 


1322 Gemäss DIETSCHY-MARTNET, Concubins, S. 124, ist der nicht mietende Konkubinats- 
partner von der Wirkung des Ausweisungsentscheids gegen den Mieter erfasst; so 
auch VON USLAR, Mietrecht für die Praxis, S.1006; demgegenüber verlangt etwa 
BACHOFNER, Rn. 302 ff., dass zur Ausweisung eines nichtehelichen Lebenspartners 
gegen ihn vorzugehen ist, da dieser das Mietobjekt ebenfalls besitzt und die Wohnung 
nicht als blosser Besitzdiener benützt. 


1323 Beschluss des Obergerichts des Kantons Zürich VB120007 vom 17. Oktober 2012E.3.5 
und 4; Beschluss des Kassationsgerichts Zürich vom 22. Dezember 2001 E. 3c, in: ZR 
2002 NT. 37; HUBER, Rn. 594; BACHOFNER, Rn. 308; WEBER ROGER, BSK OR, Art.267 OR 
N 3d; HULLIGER/HEINRICH, Handkommentar, Art.267-267a OR N4. 


1324 BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit du bail, Art.253 OR N29; THEVENAZ, S.378; 
LACHAT, Bail a loyer, S.103 in Fn. 104. 
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3. Kapitel: Rückforderung des Mietzinsdepots 


Lautet das Mietzinsdepot auf mehrere Mieter, so handelt es sich um eine Forde- 
rung der Gemeinschaft, an der die Beteiligten vorbehältlich einer abweichen- 
den Vereinbarung gesamthänderisch berechtigt sind (vgl. Art. 544 Abs. 1 OR; 
Art. 602 Abs. 2ZGB).1325 Dies hat zur Folge, dass mehrere Mieter ihren Anspruch 
aufRückerstattung.des Mietzinsdepots gemeinsam geltend machen müssen. 
Sie bilden bei der Klage aufRückzahlung des Depots eine notwendige Streit- 
genossenschaft i.S.v. Art. 70 ZPO.1326 


1325 BGE 137 III 455 E.3.4 und E. 3.5. 

1326 Vgl. im Allgemeinen: BGE 140 III 150 E. 2.2.2; 137 II 455 E.3.4 und E. 3.5; zur Rückfor- 
derung des Mietzinsdepots im Besonderen: Urteil des Mietgerichts Zürich vom 11. No- 
vember 2005 E. 3.3, in: ZMP 1/2006, S.16 ff. ZR 2007, Nr. 72: DIETSCHY-MARTENET, 
Concubins, S.123; BOHNET/DIETSCHY-MARTENET, Droit dubail, Art.253 ORN35.; vgl. 
auch WEBER ROGER, Der gemeinsame Mietvertrag, S.132. 
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8. Teil: 
Zusammenfassung in Thesen 


Der Gliederung der Arbeit folgend werden im vorliegenden achten Teil die 
wichtigsten Erkenntnisse zusammenfassend dargestellt. 


1. Teil: Die gemeinsame Miete und ihre wesentlichen 
Erscheinungsformen 


Ein gemeinsamer Mietvertrag (bail commun; locazione comune) liegt vor, 
wenn mehrere Vermieter und/oder mehrere Mieter eine Parteiengruppe des- 
selben Mietvertrags bilden.1327 

Die Erscheinungsformen der gemeinsamen Miete sind vielfältig. Zwei 
oder mehrere Personen können sich zu einer (lockeren) Wohngemeinschaft 
zusammenschliessen (z.B. Studenten-WG). Ein verheiratetes oder nicht verhei- 
ratetes Paar entschliesst sich, gemeinsam eine Wohnung zu mieten. Eine ge- 
meinsame Miete entsteht auch im Erbfall, wenn ein Mieter stirbt und mehrere 
Erben hinterlässt. Auch die gemeinsame Miete von Geschäftsräumlichkeiten 
für geschäftliche Zwecke bildet eine typische Erscheinungsform.1328 


2.Teil: Die Entstehung des gemeinsamen Mietvertrags 


1. Zustandekommen 


Sindaufder einen und/oder anderen Vertragsseite mehrere Parteien beteiligt, 
kommt der gemeinsame Mietvertragim Allgemeinen zustande, sobald alle 
Beteiligten sich mittels Abgabe der entsprechenden Willenserklärungen auf 
den wesentlichen Vertragsinhalt geeinigt haben und diese Willenserklärungen 
ausgetauscht worden sind.1329Schliesst ein Vermieter einen Mietvertrag mit 
den zwei Mietern A und B ab, liegen drei Willenserklärungen vor: (i) die Erklä- 
rung des Vermieters, die als Antrag oder Annahme an die Mieter A und B gerich- 


1327 Siehe vorne, S.3. 
1328 Siehe vorne, S. 4 ff. 
1329 Siehe vorne, S.7ff. 
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tet ist, (ii) die Erklärung des Mieters A an den Vermieter sowie (iii) die Erklärung 
des MietersB an den Vermieter. Selbst wenn die beiden Mieter ihre Erklärungen 
gemeinsam abgeben, handelt es sich um individuelle Erklärungen der einzel- 
nen Personen.1330 Bei der Bestimmung, wer Vertragspartei sein soll, handelt 
es sich um einen objektiv wesentlichen Vertragspunkt.1331 Richtet der Vermie- 
ter seinen Antrag an zwei Mieter, nimmt aber nur einer der Mieter diesen An- 
tragan, kommt mithin kein Vertrag zustande.1332 


2. Gültigkeit 


Die Willenserklärungen sind auch individuell aufihre Gültigkeit zu beurteilen. 
Isteine Erklärung eines von mehreren Mietern ungültig, wäre der Vertrag -auf 
grund der objektiven Wesentlichkeit der Beteiligung der Partei-ohne die 
mangelhafte Willenserklärung überhaupt nicht geschlossen worden, weshalb 
bei Ungültigkeit bloss einer einzelnen von mehreren Willenserklärungen auf 
Ungültigkeit des ganzen Vertrags zu erkennen ist.1333 


3. Vertragsschluss durch Vertretung eines Mitmieters 


Neben dem direkten Vertragsschluss, bei dem sämtliche Mieter den in der 
Regel schriftlichen Mietvertrag eigenhändig unterzeichnen, ist auch der Ab- 
schluss durch einen (gemeinsamen) Stellvertreter möglich, namentlich durch 
einen Mitmieter.1334 Dabei sind pathologische Fälle möglich (z.B. fehlende 
Angabe des Vertretungsverhältnisses), in denen anhand sämtlicher Umstände 
mittels Auslegung zu entscheiden ist, ob und gegebenenfalls mit wem ein Miet- 
vertrag entstanden ist.1335 


4. Abgrenzung zu anderen Vertragsverhältnissen, namentlich zur 
Begründung einer Personalsicherheit 


Der Mietvertrag mit mehreren Mietern ist von anderen Vertragsverhältnissen 
abzugrenzen.1336 Einebesondere Nähe besteht zum Sicherungsgeschäft. In der 
Praxiskommtesregelmässigvor, dass der Vermieter bzw. der Liegenschaftsver- 
walter einen Dritten zur Absicherung als Vertragspartei, d.h. als Mieter, inden 
Mietvertrag aufnimmt (z.B. ein solventer Vater unterzeichnet neben der Toch- 


1330 Siehe vorne, S.12. 
1331 Siehe vorne, S.10f. 
1332 Siehe vorne, S.11. 
1333 Siehe vorne, S.25ff. 
1334 Siehe vorne, S. 14 ff. 
1335 Siehe vorne, S.16 ff. 
1336 Siehe vorne, S. 47ff. 
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ter als «Mieter 2»). Diesfalls ist mittels Auslegung zu ermitteln, ob ein gemeinsa- 
mer Mietvertragentstanden ist oder eine - allenfalls formungültige — Personal- 
sicherheit (z.B. Bürgschaft) begründet wurde.1337 


3. Teil: Das Innenverhältnis zwischen mehreren Mietern 


1. Die Mitmieter als Rechtsgemeinschaft 


Durch den Abschluss eines Mietvertrags mit mehreren Mietern entsteht neben 
dem Aussenverhältnis auch ein Innenverhältnis zwischen den Mietern. Vorbe- 
hältlich einer abweichenden Vereinbarung sind mehrere Mieter Träger der- 
selben Rechte und Pflichten. Sie bilden eine Rechtsgemeinschaft.1338 Besteht 
zwischen den gemeinsam Mietenden vor Abschluss des Mietvertrags keine 
relevante Vorbeziehung, gilt es zu prüfen, welche gesetzlichen Bestimmun- 
gen -vorbehältlich abweichender vertraglicher Regeln - im Innenverhältnis 
zur Anwendung gelangen.1339 


2. Die Mitmieter als einfache Gesellschaft i.S.v. Art. 530 ff. OR 


Nach der herrschenden Lehre und der Rechtsprechung des Bundesgerichts 
stellt die gemeinsame Miete von Wohn- oder Geschäftsräumen einen Zweck 
i.S.v. Art. 530 OR dar.1340 Der Umfang der Zweckverfolgung ist im Einzelfall 
mittels Auslegung zu ermitteln. Diese kann sich aufdie gemeinsame Miete 
beschränken, aber auch einen darüber hinausgehenden Zweck verfolgen 
(z.B. über das blosse Zusammenwohnen hinaus).1341 Übernehmen die Mieter 
die Haftungim Aussenverhältnis und verbessern sie damit die Kreditwürdig- 
keit der Gesellschaft, liegt gestützt auf die überwiegende gesellschaftsrecht- 
liche Lehre ein rechtsgenüglicher Beitragi.S.v. Art. 530 Abs. 1 OR vor.1342 Im 
Abschluss eines gemeinsamen Mietvertrags manifestiert sich schliesslich 
der Wille im Innenverhältnis - also gegenüber dem Mitmieter —, gemeinsam 
gegenüber dem Vermieter durch den einheitlichen Mietvertrag auch recht- 
lich gebunden zu sein, weshalb kein Gefälligkeitsverhältnis vorliegt, sondern 
ein rechtlicher Bindungswille zu bejahen ist.1343 Sind die Voraussetzungen 
von Art. 530 Abs. 1OR im Einzelfall erfüllt, begründen die Parteien eine ein- 
fache Gesellschaft. 


1337 Siehe vorne, S.55ff. 
1338 Siehe vorne, S.69f. 
1339 Siehe vorne, S.70ff. 
1340 Siehe vorne, S.77ff. 
1341 Siehe vorne, S. 80 ff. 
1342 Siehe vorne, S.85ff. 
1343 Siehe vorne, S.89. 
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3. Die einfache Gesellschaft zwischen Ehegatten 


Umstritten ist in der Lehre insbesondere das Verhältnis des Eherechts zum 
Recht der einfachen Gesellschaft. Den Ehegatten steht es gemäss Art. 168 ZGB 
frei, gemeinsam Verträge zu schliessen. Mithin kann zwischen diesen auch 
eine einfache Gesellschaft i.S.v. Art. 530 ff. OR begründet werden. 1344 Die Ehe- 
gatten werden durch die Heirat nicht von Gesetzes wegen zueiner Rechtsge- 
meinschaft (z.B. einfache Gesellschaft). Sofern ein «eheneutraler Zweck» ver- 
folgt wird, können somit auch zwischen Ehegatten Gesellschaftsverhältnisse 
entstehen.1345 Eheneutralist namentlich das (tatsächliche) gemeinsame Woh- 
nen unter einem Dach. Das Zusammenleben konstituiert somit — anders als 
gegebenenfalls im Konkubinat - keine einfache Gesellschaft.1346 Schliessen die 
Ehegatten einen Mietvertrag gemeinsam ab und verfolgen sie den Zweck, 
gemeinsam zu mieten, handelt es sich um den gemeinsamen Abschluss eines 
Rechtsgeschäfts, das über die gesetzlichen Vorgaben des Eherechts hinausgeht 
und nach der hier vertretenen Auffassung einen «eheneutralen» Zweck dar- 
stellt.1347 Das gemeinsam abgeschlossene Rechtsgeschäft schliesst auch den 
Vollzug ein - also sowohl die Übernahme der Sache als auch den auf Dauer an- 
gelegten Gebrauch. Zu diesem Zweck bilden mithin auch Ehegatten eine einfa- 
che Gesellschaft i.S.v. Art. 530 ff. OR.1348 Djesfalls istim Einzelfall das Verhältnis 
zum Eherecht zu klären, das die gesellschaftsrechtlichen Normen gemäss der 
herrschenden Lehre überlagern.1349 


4.Teil: Beendigung des gemeinsamen Mietvertrags ohne Kündigung 


1. Die Vertragsaufhebung 


Der gemeinsame Mietvertrag kann wie der einfache Mietvertrag ohne Kündi- 
gung beendet werden, namentlich durch Aufhebung oder durch vorzeitige 
Rückgabe der Mietsache. Wie das Zustandekommen setzt dieeinvernehmliche 
Aufhebungdes gemeinsamen Vertragsverhältnisses übereinstimmende Wil- 
lenserklärungen sämtlicher Parteien des Mietvertrags voraus.1350 


1344 Siehe vorne, S.96ff. 
1345 Siehe vorne, S.98ff. 
1346 Siehe vorne, S.102ff. 
1347 Siehe vorne, S.103. 
1348 Siehe vorne, S.103. 
1349 Siehe vorne, S.104f. 
1350 Siehe vorne, S.108f. 
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2. Die Aufhebung der gemeinsamen Rechtsposition (Parteiwechsel) 


Neben der Aufhebung des gesamten Vertragsverhältnisses ist bei der gemein- 
samen Miete auch der einvernehmliche Parteiwechsel von praktischer Bedeu- 
tung (Vertragsänderung). Problematisch istinsbesondere die konkludente 
Vertragsänderung (z.B. beim Auszug eines Mieters), deren Vorliegen mittels 
Auslegung zu ermitteln ist. Zu keiner Vertragsänderung führt die allein vom 
ausziehenden Mieter gegenüber dem Vermieter ausgesprochene (nichtige) 
Kündigung oder die blosse Kenntnisnahme des Vermieters des anschliessen- 
den Auszugs aus dem Mietobjekt, etwa durch Mitteilung der Adressänderung 
oder Anpassung des Briefkastenschildes. Für eine konkludente Vertragsände- 
rungsind vielmehr ein aktives Verhalten oder andere Umstände verlangt, aus 
denen der ausziehende Mieter aufeinen entsprechenden Vertragswillen der 
übrigen Beteiligten schliessen darf.1351 


3. Die vorzeitige Rückgabe bei mehreren Mietern und das Fehlen einer 
gesetzlichen Grundlage zur Erzwingung eines Parteiwechsels 


Die Mieter können das Mietobjekt nach Massgabe von Art. 264 OR gemeinsam 
zurückgeben.1352 Davon zu unterscheiden ist namentlich der Fall, indem die 
Mieter zwar gemeinsam handeln, aber nicht den Mietvertrag vorzeitigbeenden 
wollen, sondern vom Vermieter verlangen, dass das Mietverhältnis von beiden 
Mietern aufeinen verbleibenden Mieter übertragen wird.1353 Beispielsweise 
trenntsich ein Konkubinatspaar und schlägt den verbleibenden Partner als 
Ersatzmieter vor. Beider Wohnungsmiete lässt sich ein solcher Parteiwech- 
sel nach der hier vertretenen Auffassung gegenüber dem Vermieter jedoch 
nicht erzwingen. Sowohl eine analoge Anwendung von Art.2640Ralsauch 
Art.263 OR istabzulehnen.1354 Beim Ersuchen der Mieter, das Mietverhältnis 
auf den verbleibenden Mieter oder einen Ersatzmieter für den ausziehenden 
Mieter zu übertragen, handelt es sich um einen Antrag auf Abänderung des 
Mietvertrags, der vom Vermieter ohne Grund und ohne Rechtsnachteile abgel- 
ehnt werden kann.1355 Die Vertragsparteien können ein Recht auf eine einsei- 
tige Vornahme eines Parteiwechsels jedoch vertraglich vereinbaren.1356 


1351 Siehe vorne, S.114 ff. 
1352 Siehe vorne, S. 119ff. 
1353 Siehe vorne, S.123 ff. 
1354 Siehe vorne, S.127ff. 
1355 Siehe vorne, S.130. 

1356 Siehe vorne, S.131ff. 
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5. Teil: Beendigung des gemeinsamen Mietvertrags durch Kündigung 
1. Die Kündigung als unteilbares Gestaltungsrecht 


Sind mehrere Mieter oder Vermieter am Mietvertrag beteiligt, steht die Kündi- 
gung nur allen Mietern oder Vermietern gemeinsam zu und muss gegenüber 
allen Vermietern bzw. Mietern ausgeübt werden, sei es persönlich oder über 
einen Vertreter; ansonsten ist die Kündigung nichtig und entfaltet keine Rechts- 
wirkung.1357 Eine Teilkündigung, d.h. eine Kündigung, die nur mit Bezug auf 
eine Partei oder einzelne Parteien einer Parteiengruppe ausgesprochen wird, 
entfaltet keine Rechtswirkung. Unwirksam sind namentlich die Kündigung des 
Vermieters gegenüber einem einzelnen Mieter, diegemeinsame Kündigung der 
Mieter nur für einen einzelnen Mieter, die Kündigung des Mieters für «seinen 
Anteil» oder die Kündigung des gesamten Vertrags, die nur von einem Mieter 
ausgeht.1358 


2. Besonderheiten bei Form und Zustellung der Kündigung 


Betreffend die Form und Zustellung der Kündigung des gemeinsamen Mietver- 
trags sind Besonderheiten zu beachten. Namentlich kommen bei Ehegatten die 
Schutzbestimmungen für Familienwohnungen nach Art. 266m und 266n OR 
unabhängig davon zur Anwendung, ob die Ehegatten gemeinsam mieten oder 
nicht.1359 


3. Verhaltensbedingte Kündigungen bei mehreren Mietern 


Der Vermieter kann den Mietvertrag ordentlich oder ausserordentlich kündi- 
gen. Wird der vom Vermieter geltend gemachte ordentliche oder ausserordent- 
liche Kündigungsgrund in irgendeiner Form durch das Verhalten der Mieter- 
schaft begründet (verhaltensbedingte Kündigung), giltim Allgemeinen, dass 
der von einem einzelnen Mieter gesetzte Kündigungsgrund zur Kündigung 
durch den Vermieter ausreicht, auch wenn sich der andere Mieter vertragskon- 
form verhält.1360 Seitens der Mieterschaft ist die Kündigung aus wichtigem 
Grund nach Art. 266g OR von besonderer praktischer Bedeutung. Nach der hier 
vertretenen Auffassung genügt es zur Wirksamkeit der Kündigung, wenn der 
von sämtlichen Mietern geltend gemachte wichtige Grund in den Verhältnissen 
eines einzigen von mehreren Mietern liegt.1361 


1357 Siehe vorne, S.135f. 

1358 Siehe vorne, S. 158 ff. 

1359 Siehe vorne, S.140 ff. und S. 145 ff. 
1360 Siehe vorne, S.162 ff. 

1361 Siehe vorne, S.169 ff. 
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4. Beendigung der gemeinsamen Miete durch Auflösung und 
Liquidation des Innenverhältnisses (mittelbare Beendigung) 


Bestehen Meinungsverschiedenheiten zwischen den Mietern, und weigertsich 
ein Mieter, der Kündigung oder einer Aufhebungsvereinbarung zuzustimmen, 
bleiben sämtliche Mieter durch den Mietvertraggebunden. Bilden die Mieter 
eine einfache Gesellschaft i.S.v. Art. 530 OR, kann ein kündigungswilliger Mit- 
mieter bei Vorliegen eines Auflösungsgrundes im Rahmen der Liquidation 
des Gesellschaftsverhältnisses in aller Regel die Mitwirkung des anderen zur 
Kündigung (gerichtlich) erzwingen.1362 Nach der einhelligen Lehre, die sich 
auf einen Entscheid des Bundesgerichts aus dem Jahr 2009 stützt, führt 
namentlich die Beendigung eines Konkubinats infolge Trennung ohne Weite- 
res zur Auflösung der zumZweck desZusammenlebens gegründeten einfachen 
Gesellschaft, wegen (subjektiver) Unmöglichkeit der Zweckerreichung. 1363 


6. Teil: Kündigungsschutz beim gemeinsamen Mietvertrag 


Der Gegenstand des Kündigungsschutzverfahrens bestimmt sichgrundsätz- 
lich durch das Rechtsbegehren der klagenden Partei. Im Vordergrund steht die 
durch Anfechtungsklage geltend gemachte Ungültigkeit der Kündigung infolge 
Missbräuchlichkeit nach Art. 271 Abs. 1 und 271a OR und eventualiter die Erstre- 
ckung des Mietverhältnisses.1364 Bei der Anfechtungsklage handelt es sich um 
eine Gestaltungsklage. Bestehen auf der einen und/oder anderen Seite meh- 
rere Vertragsparteien, kann diese Klage nicht zu einem Urteilführen, das nur 
gegenüber gewissen Betroffenen wirkt. Folglich besteht zwischen den Partei- 
enprozessualeinenotwendigeStreitgenossenschafti.S.v. Art. 70 Abs. 1ZPO.1365 
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist es derweil einem einzelnen 
Mitmieter grundsätzlich gestattet, die Kündigung des Vermieters selbständig 
anzufechten, sofern er diejenigen Mitmieter zusammen mit dem Vermieter 
auf der Passivseite in den Prozess einbezieht, die sich nicht gegen die Kündi- 
gung zur Wehr setzen wollen. Das Bundesgericht hat diese Rechtsprechung 
auf die Feststellung der Nichtigkeit der Kündigung1t366 sowie das Begehren um 
Erstreckung!1367 ausgedehnt. Weiter gilt das Einzelanfechtungsrecht auch bei 


1362 Siehe vorne, S.181ff. 
1363 Siehe vorne, S. 187 ff. 
1364 Siehe vorne, S.207f. 
1365 Siehe vorne, S.209ff. 
1366 Siehe vorne, S. 216f. 
1367 Siehe vorne, S.235f. 
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der Geschäftsmiete1368 und der Miete durch Erben.1369 Zu beachten ist ein- 
schränkend jedoch, dass zur Anfechtung der Kündigung nur diejenigen Erben 
berechtigt sind und der mietrechtliche Kündigungsschutz nur jenen Erben zu- 
steht, die selbst in der betreffenden Wohnung leben oder die Geschäftsräume 
benützen.1370 Die bundesgerichtliche Rechtsprechungist materiell-rechtlich 
zu kritisieren und führt zu prozessualen Unklarheiten, für die vorliegend 
Lösungen präsentiert wurden.1371 


7.Teil: Die Rückgabe der Mietsache und ihre Durchsetzung 


1. Die Verpflichtung zur Rückgabe durch jeden einzelnen Mitmieter 


Bei einer Parteiengruppe ist jeder Mieter nach Beendigung des Mietverhält- 
nisses nach Massgabe von Art. 267 OR vertraglich verpflichtet, das Mietobjekt 
zurückzugeben.1372Es handelt sich um eine unteilbare Leistungi.S.v. Art.70 
Abs. 2OR.1373 Bilden die Mieter eine einfache Gesellschaft, stellt hierfür auch 
Art. 544 Abs. 3 OR eine Rechtsgrundlage dar.1374 Auch der dingliche Vindikati- 
onsanspruch des Eigentümers steht diesem gegen jeden einzelnen Mieter als 
Mitbesitzer zu.1375 Weigert sich ein Mitmieter, das Mietobjekt zu verlassen, und 
schädigt er dadurch den Vermieter, wird der verbleibende Mieter nach der 
bundesgerichtlichen Rechtsprechung als Hilfsperson des Mitmieters betrach- 
tet (vgl. Art. 101 OR), der das Objekt verlassen hat. Der Vermieter kann daher 
auch vom Mitmieter, der das Mietobjekt nach Vertragsbeendigung verlassen 
hat, die Entschädigung für die verspätete Rückgabe verlangen, selbst wenn 
dieser den Schaden nicht persönlich verursacht hat.1376 


2. Besonderheiten bei der gerichtlichen Ausweisung mehrerer Mieter 


Der Vermieter kann die Räumungim Rahmen eines Ausweisungsverfahrens 
von einem einzelnen Mieter verlangen. Die Mieter bilden im Ausweisungsver- 
fahren keine notwendige, sondern eine einfache Streitgenossenschaft.1377 


1368 Siehe vorne, S.216f. 
1369 Siehe vorne, S. 215f. 
1370 Siehe vorne, S. 215f. 
1371 Siehe vorne, S. 218 ff. 
1372 Siehe vorne, S.241ff. 
1373 Siehe vorne, S.243f. 
1374 Siehe vorne, S.243. 
1375 Siehe vorne, S. 244. 
1376 Siehe vorne, S.244 ff. 
1377 Siehe vorne, S. 247f. 
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Ein Ausweisungsentscheid wirkt jedoch nur zwischen den Prozessparteien 
und würde zwar zur Ausweisung des betreffenden Mieters, nicht aber anderer 
Mieter genügen. Der Entscheid wirktgemäss bundesgerichtlicher Rechtspre- 
chungjedoch auch gegenüber anderen, mit dem Mieter lebenden Personen 
(z.B. Kinder, Verwandte, Angestellte).1378 


1378 Siehe vorne, S.248f. 
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ER MIET VI 
EHREREN 


Mietverträge mit mehreren Mietern sind weit verbreitet (z.B. Wohngemein- 
schaften oder die Miete durch verheiratete oder unverheiratete Paare). 
Eine gemeinsame Miete entsteht auch im Erbfall, wenn der verstorbene 
Mieter mehrere Erben hinterlässt. Auch die gemeinsame Geschäftsraum- 
miete gehört zu den typischen Erscheinungsformen. Das Mietrecht ent- 
hält keine besonderen Bestimmungen zur gemeinsamen Miete. Die sich 
stellenden Rechtsfragen sind nach den allgemeinen privatrechtlichen 
Rechtsnormen zu beantworten. Die vorliegende Arbeit bietet eine sys- 
tematische Darstellung des Mietvertrags mit mehreren Mietern und be- 
handelt schwergewichtig die Entstehung der gemeinsamen Miete, das 
Innenverhältnis zwischen mehreren Mietern und die Beendigung des 
Mietvertrags. 
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